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RESUMO Este trabalho apresenta o problema gerado pela auséncia da
figura materna quando do nascimento de uma crianga. A previsdo legal
concede apenas a mde, servidora publica, um afastamento condizente
com as necessidades do bebé recém-nascido ou da crianga recém adotada.
Nada obstante, existem circunstancias em que a mée nio estd presente,
seja pelo seu falecimento durante ou logo ap6s o parto, por seu desejo de
abandonar a familia imediatamente apés o nascimento do bebé ou pela
prépria inexisténcia da mulher nas familias monoparentais masculinas
ou homossexuais masculinas. Nessas circunstancias a famflia e a crianga
ficam vulneraveis e destituidas de um direito constitucionalmente
tutelado. A proposta é discutir o tema a luz do ordenamento juridico
brasileiro e da Teoria da Integridade do Direito formulada por Ronald
Dworkin para encontrar a melhor justificativa juridica que tornem
efetivos direitos e garantias fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Servidor Publico. Licenga 4 Gestante e a
Adotante. Auséncia da Figura Materna. Principios da Igualdade,
Liberdade, Dignidade da Pessoa Humana. Prote¢io a Familia e a

Crianga. Integridade do Direito. Licenca Paternidade Concedida nos
Mesmos Moldes da Mulher.

ABSTRACT: This paper presents the problem created by the absence
of the mother at the birth of a child. The legal provision grants only
to the mother, public servant, a departure consistent with the needs
of the newborn baby or newly adopted child. Nonetheless, there are
circumstances in which the mother is not present, either by his death
during or shortly after childbirth, for his desire to leave the family
immediately after the baby is born or by the lack of women in male
single parents or gay male . In these circumstances the family and child
are vulnerable and deprived of a constitutionally protected right. The
proposal is to discuss the topic in the light of the Brazilian legal system
and the theory of Integrity Law formulated by Ronald Dworkin to find
the best legal justification to make effective fundamental rights and
guarantees.

KEYWORDS: Public Servant. License the Pregnancy and the Adopter.
Absence of the Mother Iigure. Principles of Equality, Liberty, Human
Dignity, Protection of Family and Children. Integrity Law. Paternity
leave Granted in the Same Way the Woman.
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INTRODUGAO

A alteragdo da estrutura familiar brasileira tem provocado uma
grande necessidade de revisdo dos institutos juridicos voltados a sua
protegio. E conduta abominével desconsiderar as familias monoparentais
e homoafetivas, relegar a ascendente importancia do trabalho da mulher
para o sustento familiar e a crescente presenca dos homens na criagio
dos filhos.

Um dos pontos que mais tem chamado a atengfo, nesse contexto,
é o instituto da licenca paternidade, o qual tem demandado uma
reinterpretacdo mais adequada ao paradigma do Estado Democriético
de Direitos, sobretudo nos casos de adog¢do por homem solteiro ou por
casal homoafetivo e também quando ocorre o prematuro falecimento da
mde no parto ou logo apés ou quando esta deixa o lar incontinenti ao
nascimento da crianga.

Essas situagdes de auséncia da figura materna tem gerado extrema
injustica quando se concede ao pai, servidor publico, um atastamento do
trabalho por apenas 05 (cinco) dias.

Necessario, portanto, realizar uma reavaliagdo dos institutos da
licenga maternidade, paternidade e a adotante em cotejo com os principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana, da isonomia, da protegao
integral a crianga e da protecdo a familia, considerando o ordenamento
juridico como integridade como propde a teoria desenvolvida pelo
filésofo americano Ronald Dworkin.

Essa necessaria equivaléncia entre licenga paternidade e
maternidade, nos casos de auséncia materna, efetiva o principio da
isonomia insculpido na Constitui¢do, na medida em que se constitui
em instrumento equalizador do espaco laboral disputado por homens e
mulheres e invoca uma maior participagdo da figura masculina no espago
doméstico, sobretudo no cuidado com os filhos, aprimorando os papéis
sociais dos sexos masculino e feminino e auxiliando na construc¢io da
Justiga e de uma sociedade mais fraterna e solidaria.

Um verdadeiro tratamento igualitdrio, sem distingdo de sexo,
remodela a sociedade e insere homens e mulheres em novos espagos sociais
tidos como “tradicionais” e “inerentes” a cada um até entdo. Rompem-se
as barreiras do preconceito e promove-se, consequentemente, um maior
estimulo a adogdo por casais homoatfetivos e por homens solteiros, ampliando
as possibilidades das criangas desprovidas de um nicleo familiar, relegadas
aos precarios cuidados de institui¢des estatais ou abandonadas nas ruas.

A luz da teoria de Ronald Dworkin, esforga-se no presente
trabalho para a realizagdo de uma leitura do ordenamento juridico
enquanto integridade, que propicie a visdo dos dispositivos legais sob a
luz que melhor possam ser enxergados, bem como de maneira que mais
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efetivem direitos e garantias fundamentais, respeite a pluralidade dos
grupos que compdem a sociedade brasileira e a transforme em um espago
verdadeiramente democratico.

E interessante como o preconceito contra a mulher, que perdurou
durante anos e ainda hoje é objeto de lutas, se inverte na presente
situagdo. Essa é uma das raras hip6teses em que os homens assumem a
posi¢do de minoria e merecem, enquanto integrantes de uma sociedade
multifacetada, ver reconhecida a protegdo constitucional de cuidar do
filho recém-nascido ou recém-adotado, por tratar-se de um direito da
familia e da crianga enquanto ser humano em formacéo, vulneravel e
carente de cuidados muito especiais nessa fase inicial da vida.

A auséncia da figura materna néo pode suprimir o direito que a crianga
tem de ser assistida, nem o direito da familia a essa protecdo su: generis.
Imperioso compreender que a auséncia de regramento normativo ¢ meramente
aparente, pois o ordenamento oferece sim uma resposta a controvérsia.

A crianga, desde a mais tenra idade, precisa desenvolver lagos
afetivos com seus parentes mais préximos. A concretizagdo desse
verdadeiro direito é um dever da familia e um dever do préprio Estado,
que precisa, assim, tutelar o ntcleo familiar de seus servidores publicos
a luz dos principios da dignidade humana, da liberdade e da isonomia.

A pratica judicial patria j4 reconhece o direito do servidor ptblico
em ver equiparada a licenga paternidade e ao adotante em condigdes de
igualdade com a mulher, nas hipéteses de auséncia da mie. Mas ainda
existem entendimento divergentes e, ndo raro, as decisdes favoraveis se
respaldam em superados critérios interpretativos, assim como na técnica
de ponderagio de principios, que ndo observa o conceito de integridade.

Apesar do equivoco dos indeferimentos administrativos implicarem
numa O6bvia necessidade de intervencdo judicial, a jurisprudéncia é
ainda escassa, demonstrando que os servidores pouco tem recorrido a
tutela jurisdicional. O tema é, portanto, recente na rotina dos tribunais,
nio tendo sido objeto de decisdes pelos Superior Tribunal de Justica e
Supremo Tribunal Federal.

1 A IMPORTANCIA DOS PARADIGMAS CONSTITUCIONAIS COMO
PRESSUPOSTO PARA A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

Para construirmos um contexto que permita a compreensio da
importancia da teoria de Ronald Dworkin e a preméncia com que o Estado
Democratico de Direitos conclama para o reconhecimento de que a
Constituigdo é algo em permanente construgédo por intermédio da pratica
interpretativa, necessaria uma rapida introdugdo sobre os paradigmas
constitucionais da modernidade, que influenciam sobremaneira a forma
de enxergar o ordenamento.
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O conceito de paradigma ¢ delineado por Menelick de Carvalho
Neto, com assento na ciéncia de Thomas Kuhn, como um pano de fundo
naturalizado de siléncio assentado na gramatica das praticas sociais, que
a um s6 tempo torna possivel a linguagem, a comunicagdo e limitam
ou condicionam o nosso agir e a nossa percep¢do de nés mesmos e do
mundo. Corresponde a grades seletivas gerais pressupostas nas visoes
de mundo prevalentes e tendencialmente hegemonicas em determinas
sociedades por perfodos de tempo e em contextos determinados.

Sdo trés os grandes paradigmas constitucionais: o primeiro deles
¢é o do Estado de Direito que rompe com o paradigma antigo-medieval,
possibilitando a institui¢do de uma sociedade dissociada das figuras da
escraviddo e da serviddo, afirmando, pela primeira vez na histéria, que
todos os homens sdo livres, iguais e proprietérios.”

Sob os auspicios desse paradigma a igualdade é compreendida como
algo meramente formal - ou seja, todos sdo iguais no sentido de se apresentarem
agora como proprietarios, no minimo de si préprios, e, assim, formalmente,
todos devem ser iguais perante a lei, porque enquanto proprietarios sdo sujeitos
de direitos. Por sua vez, a liberdade é delineada como a possibilidade de fazer
tudo aquilo que um minimo de leis ndo proibam.*

Para o Estado de Direito o sistema normativo é composto de regras
gerais e abstratas, validas universalmente para todos os membros da
sociedade, que, assim, desejava um minimo delas, pois ja que liberdade é
tazer tudo aquilo que as leis ndo proibam, quanto menos leis, mais livres
seriam as pessoas para desenvolver as suas propriedades. “Nesse contexto,
ainda nos ensinamentos de Menelick de Carvalho Neto, a questio da
atividade hermenéutica do juiz sé poderia ser vista como uma atividade
mecanica, resultado de uma leitura direta dos textos que deveriam ser
claros e distintos e a interpretacdo algo a ser até mesmo evitado.’

Apbs a I Guerra Mundial inicia-se o declinio do Estado de Direito
para dar lugar a ascensdo do Estado Social. Aquela ideia de que o Estado
minimo deveria garantir o maximo de liberdade aos individuos, do livre
curso da sociedade civil, levou a uma desmedida exploragio do homem pelo
homem que conduziu a humanidade a vivenciar uma riqueza e uma miséria
sem precedentes e a uma luta social intensa que culminou com o surgimento

[}

CARVALHO NETO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democratico
de Direito. In: Noticia do direito brasileiro. Nova séria, n. 6. Brasilia: UnB. 2° Semestre de 1998.

3 CARVALHO NETO, Menelick de. Piblico ¢ Privado na Perspectiva Constitucional Contemporinea.

Disponivel em: <http://moodle.cead.unb.br/agu/course/view.php?id=9. Acesso em: 22 dez. 2013.

4 Ibidem.

5 Ibidem.

6  CARVALHO NETO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democratico
de Direito. In: Noticia do direito brasileiro. Nova séria, n. 6. Brasilia: UnB. 2° Semestre de 1998.
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de um novo tipo de constitucionalismo, a redefini¢io dos direitos de lzberdade
e igualdade, e a ampliagdo da tdbua de direitos fundamentais.’

A ideia de liberdade agora no Estado Social se assenta numa
igualdade tendencialmente material, através do reconhecimento na lei
das diferengas materiais entre as pessoas, e sempre na prote¢io do lado
mais fraco das varias relagoes.”

Surgem os direitos coletivos e sociais, como o de greve e de livre
organizagdo sindical e partiddria, os direitos trabalhistas, de seguridade
e previdéncia sociais, acesso a satde, a educagio e ao lazer.” E é nesse
panoramaque seinseremas licencas maternidade e paternidade, resultados
da ampliagdo da tdbua de direitos fundamentais dos trabalhadores como
contraponto ao capital e em respeito a condigdo de seres humanos que
necessitam se afastar do labor para se dedicar a prole por um periodo
pré-determinado, com garantia de retorno ao posto de trabalho.

No paradigma do bem estar social, a seara de atuagdo do Istado
¢ extraordinariamente ampliada para abranger tarefas vinculadas a essas
novas finalidades econémicas e sociais que, agora, lhe sdo atribuidas. O
préprio ordenamento ganha um novo grau de complexidade e o juiz diante
desse panorama ndo pode ter a sua atividade reduzida a um mera tarefa
mecanica de aplicagdo silogistica da lei tomada como a premissa maior sob a
qual se subsume automaticamente o fato. Aplicar a lei reclama métodos muito
mais sofisticados e capazes de emancipar o sentido da lei da vontade subjetiva
do legislador na diregio da vontade objetiva da prépria lei, profundamente
inserida nas diretrizes de materializagio do direito que a mesma prefigura.
O trabalho do juiz é muito mais elaborado e complexo com vistas a garantir
as dinamicas e amplas finalidades dos programas e tarefas sociais."

O Estado Social nio se sustenta tanto pela impossibilidade de
manuten¢io da pesada maquina administrativa quanto pela frustragdo com
as promessas ndo adimplidas de construg¢io da cidadania e da democracia. O
Estado Democriético de Direitos, com seu Direito participativo, pluralista
e aberto, surge, entdo, como viabilizador desses dois pilares através da
participagdo popular efetiva e da garantia de inclusdo das minorias nos
processos decisérios. Esse novo pano de fundo outra vez amplia a tdbua de
direitos fundamentais para incluir novos tipos de direitos, como o Direito
Ambiental, o Direito ao Patriménio Historico, o Direito do Consumidor.
Direitos esses que apresentam a natureza de protecdo juridica de interesses
difusos e coletivos, que novamente exigem a revisdo de tudo, sobretudo
na postura do responsavel pela prestagdo jurisdicional, para fazer face aos

CARVALHO NETO, op. cit.

Ibidem.

Ibidem.

10 CARVALHO NETO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democratico
de Direito. In: Noticia do direito brasileiro. Nova séria, n. 6. Brasilia: UnB. 2° Semestre de 1998.

© ® -1
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desafios decorrentes do processo de continuo aumento da complexidade da
sociedade moderna, cujas decisdes demandam cumprir simultaneamente
os critérios de seguranga juridica e aceitabilidade racional."

Desse modo, no paradigma do Estado Democratico de Direito é de se
exigir das decisdes judiciais e administrativas que satistagam, a um sé tempo,
a exigéncia de dar curso e reforgar a crenga tanto na legalidade, entendida
como certeza jurfdica, quanto ao sentimento de justica realizada, que deflui
da adequabilidade da decisdo as particularidades do caso concreto.””

Para tanto, os operadores do ordenamento precisam lembrar de que
os principios também sdo normas juridicas, que operam ativamente no
ordenamento, condicionam a leitura das regras, suas contextualiza¢des e
interrelagdes, e possibilitam a integragdo construtiva da decisdo adequada
de um hard case”

E, portanto, sob o pano de fundo do Estado Democratico de
Direitos que se conclama para a aplicagio da teoria de Ronald Dworkin,
porque as limitadas técnicas interpretativas de antes sdo insuficientes
e ndo ddo conta da complexidade plural e participativa da democracia,
nem da construcio de um Estado justo, fraterno e soliddrio. As
especificidades do caso concreto em harmonia com o ordenamento
observado em seu conjunto, nessa sociedade reconhecidamente
multifacetada, precisam guiar a produgdo da norma adequada para
reger uma dada situagio especifica.

Os principios constitucionais precisam protagonizar as decisoes
judiciais, cumprindo seu papel de orientar a interpretagido das normas
inferiores e servir como medida de conformidade ou ndo conformidade
ao contetdo de todas as outras leis e atos juridicos. E a correta aplicagdo
desses principios a casos particulares vdo muito além de uma simples
regra linguistica ou referéncia semantica, dependendo de uma pratica
interpretativa de releitura dos direitos constitucionais a partir de uma
perspectiva cada vez mais inclusiva.™

Para cumprir esse intento, as modernas teorias filoséficas de
hermenéutica constitucional precisam ser mais exploradas, tanto
para garantir a seguranca juridica, quanto para produzir decisdes que
vdo muito além do que estd literalmente escrito nas leis, conferindo
sentido ao ordenamento juridico como produto de uma sociedade em
aprimoramento e que caminha na busca da verdadeira Justica.

11 CARVALHO NETO, op. cit.

12 CARVALHO NETO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democritico
de Direito. In: Noticia do direito brasileiro. Nova séria, n. 6. Brasflia: UnB. 2° Semestre de 1998.

13 Ibidem.

14 MARQUES, Raphael Peixoto de Paula. O que uma constituigdo constitui? Uma analise do caréter inclusivo
dos principios constitucionais a partir do reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.
Revista do Niicleo de Estudos e Pesquisas em Género e Direito da Universidade Federal da Paraiba. n. 1. 2010.
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2A PROTEQAO CONSTITUCIONAL DA FAMILIA
2.1 O conceito de familia e a alteragao da estrutura familiar brasileira

Pelo dicionério, familia é o conjunto de pessoas que possuem grau de
parentesco entre si e vivem na mesma casa formando um lar. E considerada
a instituigio responsavel pela educagio dos filhos e por influenciar o
comportamento dos mesmos no meio social, através de transmisséo de valores
morais e sociais que servirdo de base para o processo de socializagdo da crianga,
bem como as tradigdes e os costumes perpetuados através de geragdes.'”

Nas palavras de Gustavo Tepedino, a familia é o nucleo
intermedidrio de desenvolvimento da personalidade dos filhos e da
promogio da dignidade de seus integrantes'’.

No direito brasileiro, a partir dametade do Século XX, paulatinamente
olegislador foi vencendo barreiras e resisténcias atribuindo direitos aos filhos
ilegitimos e tornando a mulher plenamente capaz, até o ponto culminante
que representou a Constitui¢do Federal de 1988, que, instituindo o Estado
Democritico de Direitos, ndo mais restringe a origem da filiagdo, inaugura a
absoluta igualdade entre os conjuges, assegura a protecdo integral a familia
e reconhece a existéncia da familia monoparental.”

A Constituigdo de 1988 consagra a prote¢do a familia no artigo
226, compreendendo tanto a familia fundada no casamento como na unido
de fato, a familia natural e a familia adotiva, protegendo a célula familiar
independentemente do matriménio e da prépria existéncia de um casal,
quando reconhece a familia constituida apenas pelo filho e um dos pais."*

Constata-se, destarte, que o conceito de familia ndo tem origem
juridica, mas eminentemente sociolégica e, desse ponto de vista, inexiste
um conceito unitario de familia. O conceito vem evoluindo com o tempo
e passou por transformagdes profundas, desafiadoras para o Direito,
conforme destaca Silvio de Salvo Venosa':

A passagem da economia agrdria a economia industrial atingiu
irremediavelmenteafamilia. A industrializagio transformadrasticamente
acomposi¢do dafamilia, restringindo o niimero de nascimentos nos paises
mais desenvolvidos. A familia deixa de ser uma unidade de produgio na
qual todos trabalhavam sob a autoridade de um chefe. O homem vai para
a fabrica e a mulher langa-se para o mercado de trabalho. No século
XX, o papel da mulher transforma-se profundamente, com sensiveis

15 http://www.significados.com.br/familia/

16 TEPEDINO, Gustavo. 4 Disciplina Civil-Constitucional das Relagoes Familiares. Disponivel em: <http://
www2.uerj.br/~direito/publicacoes/diversos/tepedino_8.html>. Acesso em: 30 out. 2013.

17 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Crvil. v. V1. 6. ed. Sdo Paulo. Atlas, 2006.
18 Ibidem, p. 06/07.
19 ibidem, p. 06/07.
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efeitos no meio familiar. Na maioria das legislagdes, a mulher, ndo sem
superar enormes resisténcias, alcanga os mesmos direitos do marido.
Com isso, transfigura-se a convivéncia entre pais e filhos. Estes passam
mais tempo na escola e em atividades fora do lar. A longevidade maior
decorrente de melhores condi¢des de vida permite que varias geragdes
diversas convivam. Em futuro préximo, serd comum a convivéncia
de pais, avés, netos, bisnetos, o que gerard igualmente problemas
sociais e previdencidrios nunca antes enfrentados. Os conflitos sociais
gerados pela nova posigdo social dos conjuges, as pressdes econdmicas,
a desatengdo e o desgaste das religides tradicionais fazem aumentar o
nimero de divércios. As unides sem casamento, apesar de serem muito
comuns em civilizagdes do passado, passam a ser regularmente aceitas
pela sociedade e pela legislagdo. A unidade familiar, sob o prisma social
e juridico, ndo mais tem como baluarte exclusivo o matriménio. A nova
familia estrutura-se independentemente das nipcias. Coube a ciéncia
juridica acompanhar legislativamente essas transformagdes sociais,
que se fizeram sentir mais acentuadamente em nosso pafs na segunda
metade do século XX, ap6s a Segunda Guerra. Na década de 70, em toda
a civilizagdo ocidental, fez-se sentir a familia conduzida por um tnico
membro, o pai ou a mide. Novos casamentos dos conjuges separados
forma uma simbiose de prole. O controle e o descontrole de natalidade
sdo facetas do mesmo fendmeno. Quanto mais sofisticada a sociedade,
maior o controle de natalidade. Com isso, agravam-se os problemas
sociais decorrentes do mesmo fendmeno, aumentando a miséria das
nagdes pobres e dificultando, com a retragdo populacional, a sustentagio
do Estado e da familia nas nag¢des desenvolvidas. Por isso, as emigragdes
étnicas para os paises desenvolvidos criam novas células familiares, com
novos valores, com dificuldade de assimilagdo para as primeiras geragdes
nas novas terras. Casais homoafetivos vio paulatinamente obtendo o
reconhecimento judicial e legislativo. Em poucas décadas, portanto, os
paradigmas do direito de familia sdo diametralmente modificados. O
principio da indissolubilidade do vinculo do casamento e a auséncia de
protegido juridica aos filhos naturais, por exemplo, direito positivo em
nosso ordenamento até muito recentemente, pertencem definitivamente
ao passado e a Histéria do Direito do nosso pafs. Atualmente, o jurista
defronta-se com um novo direito de familia, que contém surpresas e
desafios trazidos pela ciéncia.

Assim, a Constituigdo de 1988 promoveu o deslocamento do
centro da tutela familiar do casamento para as relagdes familiares
dele decorrentes (mas ndo exclusivamente dele). A milenar protecdo
da familia como institui¢do, unidade de produgdo e reprodugio dos
valores culturais, éticos, religiosos e econdmicos, da lugar a uma tutela
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funcionalizada a dignidade de seus membros, em particular no que
concerne ao desenvolvimento da personalidade dos filhos.”®

Altera-se, portanto, o conceito de unidade familiar, antes
delineado como aglutinagdo formal de pais e filhos legitimos baseada
no casamento, para um conceito flexivel e instrumental, que tem em
mira o liame substancial de pelo um dos genitores com seus filhos —
tendo por origem ndo apenas o casamento — e inteiramente voltado
para a realizagio espiritual e o desenvolvimento da personalidade de
seus membros, devendo a comunidade familiar ser preservada como
instrumento de tutela da dignidade da pessoa humana.”!

Os relacionamentos entre pessoas do mesmo sexo lamentavelmente
ainda se configuram em um desafio para o legislador positivo, que
precisa quebrar as barreiras do preconceito para simplesmente admitir
a existéncia de um fendmeno que estd ai, diante de todos os olhos é ja
encontra sélido reconhecimento jurisprudencial.

Assim, considerando apenas o contexto constitucional expresso, a
familia é decorrente dos seguintes institutos: a) casamento civil; b) unido
estavel entre homem e mulher; ¢) familia monoparental®*.

Nada obstante, diante do dinamismo das rela¢gdes familiares,
bem como da premente necessidade de prote¢io ao nicleo familiar, tem
prevalecido na doutrina e na jurisprudéncia o entendimento de que o rol
constitucional familiar é meramente exemplificativo e nio taxativo. Nada
mais correto esse posicionamento, visto que é a pratica interpretativa
associada as peculiaridades da realidade social que atualiza e pereniza o
sistema, sempre aberto e incompleto dos direitos constitucionais.*

Conforme ressalta Raphael Peixoto de Paula Marques apud J.J.
Gomes Canotilho: 4 prépria Constituigdo de 1988 prevé no sew art. 5°, §2°
[..] uma clausula de abertura de forma a abranger, para além das positivagoes
concretas, todas as possibilidades de direitos que se propéem no horizonte da
agdo humana.**

Art. 5° [L.]

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Reptblica Federativa do Brasil seja parte.

20 TEPEDINO, Gustavo. 4 Disciplina Civil-Constitucional das Relagoes Familiares. Disponivel em: <http://
www2.uerj.br/~direito/publicacoes/diversos/tepedino_3.html>. Acesso em: 30 out. 2013.

21 Ibidem.

22 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2013.

23 MARQUES, Raphael Peixoto de Paula. O que uma constituigio constitui? Uma analise do caréter inclusivo
dos principios constitucionais a partir do reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.
Revista do Niicleo de Estudos e Pesquisas em Género e Direito da Universidade Federal da Paraiba. n. 1. 2010.

24 Ibidem.



Véania Mendes Ramos da Silva 4928

E é sob essa perspectiva inclusiva dos direitos fundamentais e diante
do cardter abstrato e principiolégico da Constitui¢do ** que sdo admitidas
ainda outras manifestagdes familiares para além do texto expresso, assim
sistematizadas por Ilavio Tartuce (2013, p. 1066)*: d) Familia anaparental:
que quer dizer familia sem pais. [lustrando a aplicagdo do conceito, o STJ
entendeu que o imével em que residem duas irmds solteiras constitui bem
de familia, pelo fato delas formarem uma familia; e) Familia homoafetiva:
constituida por pessoas do mesmo sexo, conforme reconhecido pelo STF
no julgamento da ADPF 132/RJ e ADI 4277/DF; ) Familia mosaico ou
plurzparental: aquela decorrente de vérios casamentos, unides estaveis ou
mesmo simples relacionamentos afetivos de seus membros.

Curvando-se a essa tendéncia e ao posicionamento judicial, o
INSS - Instituto Nacional do Seguro Social - desde a edi¢do da Instrugio
Normativa n® 25/2000, ja vinha reconhecendo a relagdo homossexual
como uma unifo estavel (desde que apresentada a documentagdo minima
necessdria), ap6s a Ac¢do Civil Publica n° 2000.71.00.009347-0, que teve
tramitagdo na 3" Vara Federal Previdenciaria de Porto Alegre, da Segao
Judicidria Federal do Estado do Rio Grande do Sul, que reconheceu
o direito de obter pensdo por morte do companheiro participante do
Regime Geral da Previdéncia Social.””,*

25 MARQUES,op. cit.
26 TARTUCE, op. cit., 2013.
27 Decisio proferida no processo administrativo n.® 36474.001600/2011-27. Disponivel em <http://
erecursos.previdencia.gov.br/search.php?num_processo=86474001600201127> Acesso em 05/09/2013
28 “INSTRUCAO NORMATIVA INSS/DC N° 25, DE 07 DE JUNHO DE 2000 - DOU DE 08/06/2000 —
Revogada pela INSTRUCAO NORMATIVA INSS/PRES N° 45, DE 06 DE AGOSTO DE 2010
Publicada no DOU 110-E de 08.06.2000 com incorreg¢io
Estabelece, por for¢a de decisdo judicial, procedimentos a serem adotados para a concessdo de beneficios
previdencidrios ao companheiro ou companheira homossexual.
FUNDAMENTACAO LEGAL:
A DIRETORIA COLEGIADA DO INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS, em
reunido extraordindria realizada no dia 07 de Junho de 2000, no uso da competéncia que lhe foi conferida
pelo inciso III, do artigo 7°, do Regimento Interno do INSS, aprovado pela Portaria n® 6.247, de 28
de dezembro de 1999, ¢ CONSIDERANDO a determinagio judicial proferida em Agdo Civil Publica
n® 2000.71.00.009847-0; CONSIDERANDO a necessidade de estabelecer rotinas para uniformizar
procedimentos a serem adotados pela linha de beneficios, resolve:
Art. 1° - Disciplinar procedimentos a serem adotados para a concessido de pensdo por morte e auxilio
reclusdo a serem pagos ao companheiro ou companheira homossexual.
Art.2°-A pensio por morte e o aux{lio-reclusio requeridos por companheiro ou companheira homossexual,
reger-se-ao pelas rotinas disciplinadas no Capitulo XII da IN INSS/DC n° 20, de 18.05.2000.
Art. 8° - A comprovagio da unido estdvel e dependéncia econdmica far-se-4 através dos seguintes
documentos:
I declaragio de Imposto de Renda do segurado, em que conste o interessado como seu dependente;
IT disposi¢des testamentérias;
[T declaragdo especial feita perante tabelido (escritura publica declaratéria de dependéncia econdmica);
IV prova de mesmo domicilio;
V prova de encargos domésticos evidentes e existéncia de sociedade ou comunhio nos atos da vida civil;
VI procuragio ou fianga reciprocamente outorgada;
VII conta bancéria conjunta;
VIII registro em associagdo de classe, onde conste o interessado como dependente do segurado;
IX anotagio constante de ficha ou livro de registro de empregados;
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Mais recentemente, o Supremo Tribunal Federal, refor¢ando
o coro do reconhecimento da natureza dinamica e inconclusa do rol de
direitos fundamentais, bem como do aspecto inacabado e de aprendizado
permanente da Constitui¢do - que deve ser constantemente refundamentada
e relegitimada pela inclusdo das diferengas®’ - possibilitou a formalizagao
da unido civil homoafetiva pelos cartérios de todo o pais. *

Sob essa perspectiva, ndo é mais possivel que se perpetue o
descaso para com direitos que sdo mera decorréncia e que servem a
efetivagdo desse reconhecimento de igualdade entre as espécies de
relagdes familiares, que embora nio literalmente expressas, também sio
tuteladas pelo Direito Constitucional.

Nesse contexto evolutivo da estrutura familiar brasileira, a adogio
também caminhou muito e, cada vez mais, recebe prote¢do estatal e grande
reconhecimento social. Trata-se de instituto juridico humanizador, de inclusdo
social, que resguarda o principio da protecdo integral a crianga que se torna
6rfd ou é abandonada pelos pais biolégicos conferindo-lhes direitos sucessérios
e previdencidrios e aos pais os direitos decorrentes do poder familiar.

O principio da igualdade ¢ insito ao instituto da adogdo, na medida
em que representa uma modalidade artificial de filiagdo inserindo a crianga
em tudo e por tudo na familia, conferindo—lhe a mesma posigéo da relagéo
biolégica (Art. 41 da Lei 8069/90 — Estatuto da Crianga e do Adolescente),
seja entre filhos de uma mesma familia, ou de uma familia em relagdo
a outra. A crianga adotada e os pais adotivos tem os mesmos direitos e
deveres que regem as relagdes familiares entre filhos e pais biolégicos.

O livre planejamento familiar, fundado no principio da dignidade
da pessoa humana e da paternidade responsavel, é também diretriz
constitucional da tutela das rela¢des familiares, cabendo ao Estado
fornecer os recursos educacionais e cientificos para operacionalizar
esse direito. Trata-se de garantia decorrente do préprio valor maior
de liberdade, também contextualizado pelo constituinte nas relagdes
familiares, afastando quaisquer tentativas de ingeréncias externas sobre

X - apdlice de seguro da qual conste o segurado como instituidor do seguro e a pessoa interessada como
sua beneficiaria;
XI ficha de tratamento em instituigdo de assisténcia médica da qual conste o segurado como responsével;
XII - escritura de compra e venda de imével pelo segurado em nome do dependente;
XIII quaisquer outros documentos que possam levar a convicgio do fato a comprovar.
Art. 4° - Para a referida comprovagio, os documentos enumerados nos incisos I, II, III e IX do artigo
anterior, constituem, por si s6, prova bastante e suficiente, devendo os demais serem considerados em
conjunto de no minimo trés, corroborados, quando necessario, mediante Justificagdo Administrativa JA.
Art. 5° - A Diretoria de Beneficios e a DATAPREV estabelecerdo mecanismos de controle para os
procedimentos ora estabelecidos nesta Instrugio Normativa.
Art. 6° Esta Instrugdo Normativa entra em vigor na data de sua publicagao.

29 MARQUES, op. cit.

30 Informativo n.° 625 do STF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/
informativo625.htm > Acesso em: 05 set. 2013.
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o namero de filhos e 0 momento em que um casal — heterossexual ou
homoafetivo - ou uma pessoa solteira ird concebé-los ou adota-los.

A Constitui¢ido de 1988 abragou a nova formulagio da estrutura
familiar que ja despontava, o que, por seu turno, oportunizou a sociedade
uma maior aceita¢do das diferencas e um verdadeiro desejo pelos beneticios
da inclusdo social como baluarte para a construgdo da pluralidade
democritica. A sociedade tem se redescoberto e estd hoje muito mais
madura para se desenvolver e crescer ainda mais na busca da materializagéo
dos ideais almejados quando da promulgagio da Constituigio.

Estimular a adogio por homens solteiros e casais homoatfetivos
masculinos s6 promove o bem a sociedade, reinserindo criangas despidas de
um lar num contexto familiar de amor e salvaguarda de sua formagéo social,
emocional e psicolégica, construindo seres humanos muito mais felizes, tanto
os pais adotivos quanto as criangas adotadas. De igual maneira, incentivar
os pais que perderam suas esposas precocemente e que, de forma inesperada,
precisam cuidar sozinho de uma crianga recém nascida é promover a
dignidade humana e os principios da solidariedade e fraternidade.

2.2 As licengas paternidade e maternidade como medidas protetivas do
nucleo familiar

A igualdade, a liberdade e a dignidade humana estdo, destarte,
a todo momento sendo reafirmados no Texto Constitucional e na
legislacdo ordindria para conferir a certeza de que os direitos e garantias
fundamentais serdo respeitados no mais aparentemente privado ntcleo
das relagdes interpessoais: a familia.

Conforme destacado por Marcos Paulo Patullo, o conceito formal
de igualdade, extraido da literalidade da Constituigdo, estabelece que a
lei ndo pode implicar em discriminagdes ilégicas e deve buscar a protegao
dos direitos necessarios a ordenagio da vida social.” Em Dworkin,
ainda nas palavras daquele autor, esse conceito é muito mais sofisticado
consistindo na necessidade de se tratar a todos os cidaddos com “igual
respeito e consideragdo”, condigdo sine qua non para a legitimidade
substantiva de um governo democratico. *

Os governantes possuem, pois, liberdade para formular as leis
e as politicas que acharem melhor para a sociedade, desde que nio
desrespeitem os principios formulados pela moral social, em especial o
da igual consideragdo por todos os cidaddos.*”

31 PATULLO, Marcos Paulo Falcone. A4 Igualdade No Pensamento de Ronald Dworkin. Sao Paulo, 2009.
Disponivel em: <http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cp125204.pdf>. Acesso em: 19
dez. 2013.

32 Ibidem.

33 CHUEIRI, Vera Karan; SAMPAIO, Maria Joanna de Aratjo. Coeréncia, Integridade e Decisdes Judiciais.
Revista do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da UFC. Disponivel em: <http://mdf.secrel.com.br/
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A dignidade da pessoa humana precisa ser analisada também na

defini¢do de Ronald Dworkin, correspondendo a uma combinagéo entre
os principios do valor intrinseco da pessoa humana e da responsabilidade
individual.”*

Marcos Paulo Patullo (2009) explica que®:

O primeiro principio, a0 qual DWORKIN denomina de “principle of
intrinsic value” (principio do valor intrinseco), preconiza que cada “vida
humana tem um tipo especial de valor objetivo”. A ideia de que a vida
humana possui um valor intrinseco consiste na concretizagio, na teoria
politica dworkiniana, da maxima kantiana segundo a qual “o homem, e,
duma maneira geral, todo o ser racional, exzste como fim em si mesmo,
ndo s6 como meto para o uso arbitrario desta ou daquela vontade. Nesse
contexto, “o sucesso ou derrocada de qualquer vida humana é, por si sé,
importante, algo que todos nds temos razdo para querer ou lastimar”.

Marcos Paulo Pattulo® segue explicando que o principio do valor

intrinseco “[..]] que expressa de forma muito clara tanto a igualdade, quanto
a fraternidade, é completado pelo principio da responsabilidade individual’:

[.., segundo o qual “cada pessoa tem uma responsabilidade especial
pela realizagio do sucesso de sua prépria vida, uma responsabilidade
que inclui o exercicio do julgamento acerca de qual vida serd a de maior
sucesso para ele”. DWORKIN atribui, nesse sentido, ao Estado o dever
de prezar pela moralidade comunitdria, mas confere ao individuo o
privilégio de escolher os principios éticos que guiardo a sua vida. Tal
“privilégio” consiste, na verdade, em um direito / dever: todos tém o
direito a autodeterminagfo, mas, a0 mesmo tempo, possuem o dever de
fazé-lo da melhor maneira possivel.

Finalizando a exposigdo da teoria politica de Dworkin, Marcos

Paulo Patullo ressalta que®”:

[..] os dois principios constitutivos da dignidade da pessoa humana
representam a relagéo peculiar existente entre individuo e comunidade no
pensamento dworkiniano, eis que o principio do valor intrinseco da pessoa
humana reflete a preocupagio comunitdria com o sucesso da vida de cada
cidadio, ao passo que o principio da responsabilidade individual representa
a reafirmacdo dos dogmas da doutrina liberal, conferindo ao individuo o
papel de protagonista na conformagéo de sua personalidade, mas, a0 mesmo
tempo, possul um aspecto obrigacional, que atribui ao cidaddo o dever de

dmdocuments/vera.pdf. Acesso em: 20 dez. 2013.
34 PATULLO, op. cit. Acesso em: 19 dez. 2013.
35 Ibidem.
36 Ibidem.
37 Ibidem.
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otimizagdo existencial, como forma de garantir nio apenas o sucesso da
vida individual, mas também da comunidade como um todo.

Desta feita, o anseio pelo respeito aos direitos constitucionais nio
incumbe apenas aqueles que estfo sofrendo uma restrigdo e nem apenas
ao Estado (instituigdo), mas a todos os cidaddos, que precisam almejar a
consolidagio do ideal democratico através do respeito aos principios de
igualdade, da liberdade, da preservagio da dignidade humana e de todos
aqueles que compdem o rol de direitos fundamentais. O respeito que o
individuo possui pela prépria vida é indissocidvel do respeito que se deve
ter pela vida de seus concidadios. E a esse propésito, Dworkin afirma,
que “vocé ndo pode agir de uma forma que denegue a importincia intrinseca
de qualquer vida humana sem insultar a sua propria dignidade”

Ao mesmo passo, cada individuo tem o direito a autodeterminagio,
mas o equivalente dever de fazé-lo da melhor maneira possivel, o que
repercute no consequente bem estar de toda a comunidade.

Ambos os principios que compdem a dignidade da pessoa humana
para Dworkin configuram, portanto, uma via de mio dupla, com toda
a comunidade trabalhando em prol do individuo por meio do valor
intrinseco, que deve nortear seus atos, e através do individuo exercendo
sua autodeterminagdo da melhor maneira possivel, ou seja em favor de si
préprio, porém com vistas ao bem estar da coletividade.

Consoante esse ideal de dignidade, a todos os pais se destina o
direito de criar, educar e cuidar de seus filhos da melhor maneira possivel
sendo esse também o seu dever. As criangas deve ser proporcionado o
direito ao melhor desenvolvimento, tangendo ao Estado, sob fiscalizagdo
da sociedade, garantir um ambiente juridico favoravel, democrético e
isondmico para a consecugdo desse mister, sob pena de frontal ofensa a
dignidade dessas familias e de prejuizos ndo apenas individuais, mas que
certamente serdo suportados por toda a sociedade, na medida em que as
pessoas individualmente prejudicadas - relegadas a piores condi¢des de
formacao afetiva, psicolégica e social - podem disseminar a amargura que
experimentaram, retornando com menores indices de desenvolvimento
escolar erendimento no trabalho e maiores probabilidades de criminalidade.

Nio existem, familias de primeira e segunda categoria, ja que as
diversas modalidades de entidades familiares devem ver preservados,
em igualdade de condigdes, todos os direitos inerentes ao seu saudavel
desenvolvimento. E discriminatéria qualquer interpretagio legal que
privilegie uma espécie de entidade familiar em detrimento de outra, ou
que seja capaz de impingir algum grau de inferioridade ou sacrificio da
pessoa dos conjuges ou dos filhos.

38 PATULLO, op. cit.
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A Constituigdo também previu expressamente a protegio a
maternidade e a infancia, inseridas no Art. 6° além do principio da
prote¢do integral a crianga, a partir do seu reconhecimento como
pessoa em desenvolvimento e carente de cuidados especiais, devendo ser
protegida pela familia, pela sociedade e pelo Estado.

A teoria de protecgdo integral a crianga parte da compreensido de
que as normas que cuidam de criangas e de adolescentes devem concebé-
los como cidaddos plenos, porém sujeitos a prote¢do prioritdria, tendo
em vista que sdo pessoas em desenvolvimento fisico, psicolégico e moral.

Trata-se de verdadeira doutrina consagrada na Convengdo
Internacional sobre os Direitos da Crianga e da Organizagio das Nagoes
Unidas (1989) e na Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga (1959), assim
como na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil e pelo Estatuto da
Crianga e do Adolescente — ECA, que designa um sistema em que criangas
e adolescentes, até 18 (dezoito) anos de idade, sdo considerados titulares
de interesses subordinados, frente a familia, a sociedade e ao Estado, cujos
principios, estdo sintetizados no caput do artigo 227 da Constituigdo Federal.

Esse também o espirito do Estatuto da Crianca e do Adolescente -
Lei n° 8.069, de 18 de julho de 1990 -, quando estabelece os direitos das
criangas e os procedimentos para adogio. Enfase para os artigos 3°, 4°, 20,
41 e 42, os quais definem a doutrina da prote¢do integral, estabelecem as
obrigagdes a serem observadas pela familia, sociedade e poder publico e
enfatiza a absoluta igualdade de direitos entre filhos adotados e biolégicos.

As licengas maternidade, paternidade e a adotante dos servidores
publicos, embora regulamentadas por normas de direito administrativo, sdo
direitos fundamentais de cunho social que efetivam a protegéo constitucional
do nucleo familiar do servidor, tutelando o seu direito ao afastamento do
trabalho para se dedicar exclusivamente aos cuidados com o filho recém-
nascido ou recém adotado, sem prejuizo da continuidade do vinculo de
trabalho e do computo do periodo para todos os fins de direito, tais como
aposentadoria, aferigdo de antiguidade para fins de promogao e remogdo, etc.

Conforme visto no primeiro capitulo, esses direitos sdo decorréncia da
ampliagio da tdbua de direitos durante o paradigma do Estado Social, surgido
das reivindicagdes de uma distribui¢do mais justa da riqueza produzida e
de uma defesa mais efetiva contra os riscos produzidos socialmente®. O
reconhecendo do cardter humano do trabalhador, bem como dos outros
papéis sociais por ele desempenhados - como os de pais e mées, igualmente
importantes para a comunidade - foram uma forma de minimizar os nefastos
efeitos da crescente desigualdade das posi¢oes do poder econdmico e das
condigdes sociais ocorridos durante o Estado Liberal.

39 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Coesdo Interna Entre Estado de Direito e Democracia na Teoria
Discursiva do Direito de Jiirgen Habermas. Disponivel em: <http://www.fmd.pucminas.br/Virtuajus/
ano2_2/Coesao%20interna.pdf>. Acesso em: 15 jan. 2014
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Essas licengas correspondem, pois, a tutela previdencidria do
servidor que rege a especifica prote¢do da familia e da crianga quando
do seu nascimento, relativamente ao seu direito de ser assistida por um
dos pais, ao seu direito a adaptagdo ao mundo exterior e de integragdo a
tamilia que o recebe. Trata-se de perfodo destinado a construgdo de lagos
e relagdes afetivas e aos cuidados com o recém-nascido, assim como a
reorganizacdo da familia em torno do novo membro que chega.

As licengas maternidade, paternidade e a adotante ndo podem,
portanto, ser enxergadas sendo como instrumentos viabilizadores da efetiva
protecdo a familia e ao desenvolvimento da crianga em estdgio extremamente
especial de sua vida, qual o seja o nascimento ou ainda quando da fase inicial
de sua inser¢iio em uma familia substituta, através da adogio.

Quem seria entdo o real destinatario da licenga maternidade: mie,
a crianga, a famflia?

Como acabou de ser dito, a regulamentag@o das licengas maternidade,
paternidade e a adotante sfo instrumentos juridicos que visam tornar concreta
a prote¢do a familia e a situagdo peculiar de cuidados com uma pessoa em
desenvolvimento, ou seja visam a preservagdo da dignidade e do saudavel
desenvolvimento familiar. Claro que a mais importante das licengas é a
maternidade, dado o prazo muito maior. E é sobre essa que mais relava destacar
ndo tratar-se de um beneficio propriamente voltado a protegdo da mulher.

Para ilustrar, necessdrio citar o exemplo da Lei 11.804/08 que
disciplina o pagamento dos alimentos gravidicos, os quais, embora pagos a
made, se destinam a crianga que estd sendo gestada. A mée apenas atua como
intermedidria no recebimento dos alimentos gravidicos, na condig¢do 6bvia
de quem gesta aquela vida em formagfo e de protetora do bebé que estd em
seu ventre. Porém, os alimentos sdo, sem duavida, destinados a protecdo da
crianga, para que se desenvolva saudével no seio materno e para que possa
contar com a contribui¢do do pai também nessa fase e ndo apenas apds o
nascimento. Por 6bvio, um bebé é sempre fruto e responsabilidade de duas
pessoas e se o pai existe e é conhecido também ele tem o dever de contribuir
para o sustento e o bom desenvolvimento da crianga desde a gestagdo.

Igual é a situagdo da licenga maternidade, concedida a mulher
enquanto cuidadora natural e mais préxima da crianga que nasceu de seu
ventre, mas destinada a assegurar a protecdo e o bom desenvolvimento do
bebé. E ndo é possivel enxerga-la de outra maneira, porquanto se a licenga
se destinasse tdo somente a mée duraria apenas o tempo necessario a sua
recuperagio, variando a depender do tipo de parto e de complicagdes de
satde medicamente comprovadas, e nio se caracterizaria em uma licenca
especial - a maternidade — com um prazo pré-determinado e tdo eléstico,
mas se constituiria em mais uma hipétese de licenga para cuidados com
a proépria sadide da servidora.
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Alguns podem questionar e dizer que a licenga maternidade se destina
a amamentagio, o que, por natureza, somente a mulher pode realizar. De fato,
esse também é um de seus aspectos. Mas, se se destinasse exclusivamente a
amamentagdo, como ficariam os casos em que a prépria mae nao consegue
amamentar o filho de forma natural? Estaria perdido o direito a licenga? Por
certo que ndo, pois o instituto ndo se restringe a esse aspecto.

A licenca a gestante possui contornos muito mais amplos,
destinando-se aos cuidados com a saide do bebé - extremamente
vulnerével a doengas e infecgdes -, inclusive com sua alimentagéo especial,
mas também a adaptagdo da crianga ao mundo que se lhe apresenta, a
formacao de lagos psicolégicos e afetivos entre o bebé e a familia - nela
incluida o pai, quando presente -, e a adaptagdo da familia aquele novo
ser humano que se agrega, bem como as providéncias para ser localizada
uma pessoa ou institui¢do idoneas e confidveis que possam tomar conta
da crianga —mais crescidinha - na auséncia dos pais, sobretudo no retorno
ao trabalho, quando os cuidados com o bebé nio serdo mais exclusivos.

Trata-se, por isso, de instituto com vistas ao saudéavel
desenvolvimento familiar, célula mais importante da sociedade, que
precisa ser respeitada, preservada e cuidada, com igual respeito e
consideragdo, independentemente da modalidade em que se enquadre,
para promover futuros bons resultados e participagdes positivas em
beneficio dos demais membros da coletividade.

3 A LICENCA PATERNIDADE NO SERVICO PUBLICO NO CASO DE AU-
SENCIA DA FIGURA DA MAE

3.1 A previsao legislativa e o entendimento administrativo e jurispru-
dencial atuais

As licengas maternidade e paternidade dos servidores publicos
sdo acolhidas como direitos sociais do trabalhador no Artigo 7° incisos
XVIII e XIX da Constitui¢do que disciplinou expressamente o prazo
de 120 (cento e vinte) dias para a licenga a gestante, mas delegou ao
legislador ordindrio a fixagdo do prazo para a licenga paternidade.

As licengas foram regulamentadas pelos artigos 207 a 210 da
Lei 8.112/98, relativamente aos servidores publicos, que manteve o
prazo estabelecido pelo Constituinte quanto a licenga maternidade e
simplesmente copiou o prazo de 05 (cinco) dias do Artigo 10, §1° do
ADCT quanto ao afastamento paterno.

Em complementagdo a regulamentagio da licenga a gestante e a
adotante, em 10 de setembro de 2008, foi sancionada a Lei n® 11.770 que
institui o Programa Empresa Cidadd e prorroga por 60 dias a duragdo
da licenga-maternidade prevista na Constitui¢do Federal. No caso dos
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servidores publicos federais do Poder Executivo, foi editado o Decreto
Executivo 6.690/08 que instituiu o Programa de Prorrogagio da Licenga a
Gestante e a Adotante, estabelecendo os critérios de adesdo ao Programa.
Nenhuma alteragio foi realizada em relagdo a licenga paternidade.

Verifica-se uma gritante diferenga entre os prazos estabelecidos para
a licenga maternidade, cuja previsdo pode chegar a 180 (cento e oitenta) dias
para a mulher servidora, e a licenga paternidade fixada em 05 (cinco) dias.

Infelizmente, o legislador ordinario, que poderia teria ter enfrentado
as hipéteses de auséncia da mae, limitou-se a repetir o teor do Art. 10, §1° do
Ato das Disposi¢oes Transitérias, que, como o préprio nome informa, regulou
transitoriamente a matéria até que uma lei, mais bem discutida e elaborada,
especifica sobre o assunto, regulamentasse o dispositivo constitucional.

A previsdo normativa, omitindo-se sobre as hipéteses de auséncia
materna, acabou por levar em consideragdo apenas a situagdo em que
a crianga serd assistida por uma mée e um pai - ambos necessariamente.
Assim, a crianga estard assistida pela mae durante cento e oitenta dias e tera
também o pai por perto nos primeiros cinco dias de vida. Outra conclusdo
ndo se avista, afinal de contas o prazo para a licenga maternidade foi fixado
com fundamento nas necessidades de cuidado com a crianga, de modo que
ndo guarda nenhuma coeréncia com a Constitui¢do, nem com o ordenamento
como um todo, uma afirmagio no sentido de que a crianga que tenha a sorte
de contar com presenca da mie seja acompanhada por um adulto durante
cento oitenta dias, enquanto aquela que a perdeu fique a mercé de sua prépria
sorte, contando com o pai apenas durante seus primeiros cinco dias de vida.

Dito de outra forma, se ficou estabelecido que a crianga precisa de
cento e oitenta dias, pelo menos, de cuidados maternos, que ocorrerio de
forma exclusiva, como serd possivel o seu desenvolvimento e assisténcia
em caso da inexisténcia da figura materna?

Aparentemente foram relegadas ao limbo juridico as familias
homoatetivas masculinas e monoparentais masculinas (decorrentes da
perda da méie durante ou logo apés o parto ou da adogdo por homem
solteiro), em que inexiste a figura feminina. Depara-se, portanto, como
um /%ard case, porquanto impossivel encontrar uma resposta baseada na
simples subsuncgéo do fato concreto a norma geral e abstrata.

Nada obstante, esse “limbo” é apenas aparente porque a
controvérsia encontra sim resposta no ordenamento juridico, pois no
contexto do Estado Democritico de Direitos e diante dos principios
constitucionais de igualdade, dignidade humana, protecdo a familia e a
crianga é inadmissivel concordar que os filhos havidos nessas familias
serdo assistidos por um adulto da familia de forma exclusiva durante
irrisérios cinco dias apds o nascimento.

Em que pese o vanguardismo da prépria Constituigdo no que
diz respeito as relagdes familiares, a lei regulamentadora acabou por
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perpetuar ranco do ordenamento antigo, num trabalho quase preguigoso
de cépia do ADCT, com previsdo das licengas maternidade e paternidade
apenas nas hipéteses mais tradicionais da antiga estrutura social, qual
seja a familia assentada no casamento entre homem e mulher, sem tratar
do afastamento do pai nos casos em que a mulher néo se afigura presente.

Passadas mais de duas décadas da promulgagdo Constituigdo, a
sociedade evoluiu muito, tanto para introjetar as familias monoparentais,
especialmente a adogdo por homem solteiro, como para aceitar as unides
homoafetivas e as famflias dai advindas. Acompanhando a mutagio
social, a doutrina e a jurisprudéncia avangaram e passaram a reconhecer
o carater exemplificativo do rol constitucional e tutelar todas as possiveis
espécies de familias que pudessem surgir.

Recentissima alteragio legislativa promovida pela Lei 12.873/2013
adequou a Lei 8.213 - que trata dos beneficios previdenciarios dos
trabalhadores vinculados ao Regime Geral de Previdéncia Social
— ao texto constitucional, ampliando o prazo da licenca adotante e
estendendo-a ao segurado homem, bem como concedendo a licenga
maternidade ao segurado do sexo masculino nos casos de falecimento da
mde, senfo vejamos:

LEI 12.873/2013: Nova Redacdo Lei 8213: “rt. 71-A. Ao segurado ou
segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial para fins
de adogdo de crianga é devido saldrio-maternidade pelo periodo de 120 (cento e
vinte) dias. § 10 O salario-maternidade de que trata este artigo sera pago
diretamente pela Previdéncia Social. § 20 Ressalvado o pagamento do
salario-maternidade a mée biolégica e o disposto no art. 71-B, ndo podera
ser concedido o beneficio a mais de um segurado, decorrente do mesmo
processo de adogdo ou guarda, ainda que os cdnjuges ou companheiros
estejam submetidos a Regime Préprio de Previdéncia Social” (NR)
Art. 71-B. No caso de falecimento da segurada ou segurado que fizer jus ao
recebimento do saldrio-maternidade, o beneficio serd pago, por todo o periodo ou
pelo tempo restante a que teria direito, ao conjuge ou companheiro sobrevivente
que tenha a qualidade de segurado, exceto no caso do falecimento do filho ou de
seu abandono, observadas as normas aplicdvets ao saldrio maternidade. § 10
O pagamento do beneficio de que trata o caput deverd ser requerido até
o tltimo dia do prazo previsto para o término do salario-maternidade
origindrio. § 20 O beneficio de que trata o caput serd pago diretamente pela
Previdéncia Social durante o perfodo entre a data do 6bito e o tltimo dia
do término do salario-maternidade originario e sera calculado sobre: I - a
remuneragio integral, para o empregado e trabalhador avulso; II - o tiltimo
salario-de-contribuicdo, para o empregado doméstico; III - 1/12 (um doze
avos) da soma dos 12 (doze) ultimos salarios de contribuigdo, apurados em
um perfodo ndo superior a 15 (quinze) meses, para o contribuinte individual,
facultativo e desempregado;
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O legislador pétrio finalmente reconheceu o carater familiar das
licengas maternidade e paternidade, porém a alteragdo legislativa restringiu-
se aos segurados vinculados ao Regime Geral de Previdéncia Social, o
que evidencia ainda mais a injustica quanto aos servidores publicos —
subordinados a regime préprio de previdéncia — quando néo ¢ realizada uma
interpretagdo que promova a integridade do ordenamento juridico e nio
institua a igualdade entre os trabalhadores dos setores privado e publico, a
quem se destinam idénticos direitos sociais constitucionalmente previstos.

Necessario explicitar que, mesmo antes da alteragdo legislativa acima
mencionada, ja existiam decisdes judiciais favoraveis a concessdo beneficio
de saldrio maternidade para homens, demonstrando que a Constituigdo
ndo se resume apenas a literalidade dos seus textos, sendo a interpretagio o
instrumento necessdrio para promover a coeréncia e o carater harménico do
ordenamento juridico, mediante a aplicagdo as situagdes concretas*:

RECURSO CIVEL N° 5002217-94.2011.404.7016/ PR*

RELATOR : GUY VANDERLEY MARCUZZO

RECORRENTE : VALDECIR KESSLER

ADVOGADO : FABIANE ANA STOCKMANNS

RECORRIDO: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
EMENTA

SALARIO-MATERNIDADE. REQUERENTE O PAI VIUVO. ART.
71 DA LEI 8.2138/91.

INTERPRETACAO AMPLIATIVA.

VOTO DIVERGENTE

O autor teve o pedido de saldrio-maternidade indeferido, ante a
impossibilidade juridica, considerado tratar-se de segurado do sexo
masculino. A premissa adotada pelo voto do relator, para manter a
sentenga de improcedéncia, conquanto correta, ndo me parece possa ser
invocada para essa excepcional situagdo vivida pelo recorrente. Foi o
que me levou a divergir de Sua Exceléncia, para o que peco licenga. A
esposa do autor faleceu no sétimo més de gestagdo, o que obrigou os
médicos a uma cesariana de emergéncia para antecipar o nascimento do
bebé, tnica de forma de salvar a sua vida, j4 que a da mée a esta altura
Ja ndo poderia ser salva. O autor, entdo, viu-se, de uma sé vez, vidvo e
responsavel pelos cuidados de uma crianga prematura. O INSS lhe negou
o salario-maternidade porque a lei s6 fala em segurada, o que pressupde
requerente mulher. De fato, o art. 71 da Lei 8.218/91 diz que o beneficio
¢é devido a segurada. Isso, todavia, ndo impede que a lei seja lida a luz de
circunstdncias exceperonais. De ordindrio, como presumiu o legislador, a

40 MARQUES, op. cit.
41 RECURSO CIVEL N° 5002217-94.2011.404.7016/PR. Disponivel em: <www. http://s.conjur.com.br/dl/
relatorio-voto-acordao.pdf> Acesso em: 05 set. 2013.
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crianga, ao nascer, tem uma mée que lhe promova os cuidados primeiros.
Sendo a mie segurada, fara jus ao beneficio pelo periodo legalmente
estabelecido, como forma de permitir que, na sua vigéncia, possa a
genitora dedicar-se, com a exclusividade que o momento exige, a tarefa
de ser mae. Situagdes excepcionats, todavia, exigem interpretagio excepcional.
No caso, a crianga veio ao mundo 6rfd de mie e a tnica pessoa de que
dispunha para exercer o papel da mie era o pai, por acaso segurado do
RGPS. Penso que seja_fundamental a compreensio da controvérsia a_fizagdo
de uma premissa, qual seja, a de que o beneficio tem como destinatdrio a
propria crianga, muito embora deferido a mae. Com efeito, é a crianga quem
precisa dos 120 dias para adequar-se a vida extrauterina e a rotina do
novo lar. O saldrio-maternidade nio é um beneficio por incapacidade, ja
que a incapacidade decorrente propriamente do trabalho do parto nio
dura obviamente o lapso previsto no art. 71 da Lei 8.213/91. O salério-
maternidade representa em verdade, para o bebé, a garantia de que tera
a sua disposi¢do alguém que lhe seja inteiramente dedicado durante
periodo de tempo minimo necessério para o seu pleno desenvolvimento
nos primeiros meses de vida, sem que essa dedicagdo signifique
qualquer diminui¢do do rendimento familiar, ja por si mesmo abalado
pela chegada de mais um membro. No caso dos autos, essa pessoa era
o pai, ndo a mie. Disso resulta que, ausente a mie, como destinatdria
natural do beneficio, mas presente o pai, que assumiu, em face da viuvez
prematura, os cuidados com a crianga, é ele também destinatario, por
substitui¢do, do saldrio-maternidade. Essa conclusio também pode ser
extraida de forma direta da norma do art. 227 da Constituigio Federal que,
ao partilhar a responsabilidade pela vida dos menores entre pais, sociedade e
Estado, permite sem dirvida uma leitura extensiva do texto do art. 71 da Lei
8.218/91, para amoldar o seu texto a situages excepcionais como a espelham
os autos. Além disso, vejo que o autor é segurado do RGPS, de forma
que estdo presentes todos os requisitos para a concessdo do beneficio
desde a DER. Poderdo ser descontados eventuais valores ja percebidos
pela mie falecida. Esse o contexto, pedindo redobrada vénia ao relator,
dou provimento ao recurso para julgar procedente o pedido. Os valores
devidos estarfo sujeitos a juros e corre¢do nos termos da Lei 11.960/09.
Liquidagdo a cargo do juizo de origem.
Ante o exposto, voto por DAR PROVIMENTO AO RECURSO.
Curitiba, 28 de fevereiro de 2012. Leonardo Castanho Mendes Relator para
Acordao
Apesar de favoravel a tese que aqui se desenvolve, observa-se da
decisdo que lhe falta fundamentagio, sobretudo quanto a uma melhor
explicitagdo em relacdo a forca dos principios subjacentes, capazes de
garantir a seguranga do sistema juridico, o que também ¢é pressuposto
para atender ao principio da integridade.
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A ratio decidendi é que justifica a norma criada para o caso concreto
e protege o ordenamento de uma inovagdo que ndo se coadune com o
sistema enquanto conjunto harmonioso.

O acérdido acima citado reformou uma sentenca de primeiro grau
que negava o direito ao pai de fruir a licenga paternidade nos mesmos
moldes da licenga maternidade. E de se ressaltar que o relator do recurso,
GUY VANDERLEY MARCUZZO, era contrdrio ao seu provimento
tendo sido voto vencido no acérddo, merecendo ser transcrita a sua
decisdo para andlise:

VOTO

Por meio da presente demanda, busca o autor, vitvo, de sexo masculino, a
concessio do beneficio de saldrio-maternidade em decorréncia do nascimento
de sua tilha Aryani Emilly Nieradka Kessler, ocorrido em 07/11/2010 e, cuja
mide, esposa do autor, faleceu aos 09/11/2010.

Proferida a decisdo, foi julgado improcedente o pedido.

Inconformado, o Autor interpds o presente recurso, a fim de ver reformada a
sentenga, afirmando que o seu pedido sequer foi aceito administrativamente.
Aduz que o beneficio de salario-maternidade ndo foi negado ao recorrente,
mas a menor que hecessita de prote¢do nos primeiros meses de vida (no
caso de cuidados especiais, pois que nasceu prematuramente e com apenas
1,5 kl). Alega que sendo empregado e segurado da Previdéncia Social,
cumpre a caréncia exigida para o beneficio pleiteado: assumiu o lugar da mae
falecida, tendo necessidade de se afastar do trabalho para cuidar de sua filha,
entendendo que estdo presentes os requisitos para receber o beneficio, como
pai e inico responsavel pela protegio da menor. Socorre-se, para a solugéo do
pleito, da aplicagdo de analogia, costumes e principios gerais do Direito.
Com decurso de prazo do réu, vieram-me os autos conclusos.

No intuito de produzir provas materiais apresentou no evento 1: certiddo de
casamento com anotagdo de 6bito (CERTCAS?), certiddo de 6bito da esposa
Silvana Terezinha Nieradka Kessler (CERTOBTS), certiddo de nascimento da
filha Aryani Emilly Nieradka Kessler (CERTNASCY), contrato de trabalho,
em aberto, com termo inicial em 07/05/2006 para a Sadia S/A (CTPSS3),
documento médico da esposa Silvana (OUT11) entre outros.

Ocorre que ndo existe previsio legal de o beneficio de auxilio-maternidade para o
pat, para o segurado/pessoa do sexo masculino. O saldrio-maternidade encontra
previsio no art. 71 da Lei n° 8.213/91, que dispoe:

‘Art. 71 - O saldrio-maternidade é devido a segurada da Previdéncia

Social, durante 120 dias, com inicio no perfodo de 28 dias antes do
b b

parto e a data de ocorréncia deste, observadas as situagdes e condi¢des

previstas na legislagdo no que concerne a prote¢do a maternidade,



436

Publicagdes da Escola da AGU - EIXO ADMINISTRATIVO

sendo pago diretamente pela Previdéncia Social’. (sem grifos no
original)

Conforme se depreende do dispositivo citado, hd duas exigéncias
previstas para a concessdo do beneficio de saldrio-maternidade: a
primeira é que a parte autora seja segurada da Previdéncia Social e a
segunda, por 6bvio, diz respeito a prépria maternidade.

O autor detém, comprovadamente, aqualidade de segurado da Previdéncia
Social, entretanto, o saldrio-maternidade ¢ protegio a trabalhadora gestante,
evidenciando-se a prote¢do da mulher gestante, portanto, é o beneficio pago
a segurada gestante durante o periodo de afastamento de suas atividades, no
prazo de 28 dias antes e 91 dias apds o parto.

Castro, Carlos Alberto Pereira de Manual de Direito Previdenciario/
Carlos Alberto Pereira de Castro; Jodo Batista Lazzari - 10. ed.
Florianépolis: Conceito Editorial, 2008.

843p, na p. 614-v, citando [...] Ruprecht, mencionando a posigdo
de Chantal Paoli, do Bureau Internacional do Trabalho, sustenta a
magnitude da protegdo social da mulher gestante: “Trata-se de preservar
sua fungdo fisiolégica no processo da criagdo, facilitar o cuidado dos
filhos e a atengdo a familia, garantindo seus interesses profissionais e
sua renda no mercado de trabalho, sem diminuir nem deteriorar sua
condi¢do feminina’[%.]] (sem grifos no original)

Portanto, ndo hd como acolher as alegagoes do autor, vex que ndo detém
a qualidade de segurada, por ser trabalhador do sexo masculino e lhe faltar
também o segundo requisito da lei que, como dito actma, diz respeito a prépria
maternidade.

Desta forma, ndo merece reparos a sentenca proferida, a qual deve ser mantida
por seus proprios fundamentos, aos quais acrescento os acima expostos.

Condeno o Autor ao pagamento de honorarios advocaticios no valor de 10%
do valor dos atrasados, cuja verba fica suspensa em razido da concessdo da
Justica gratuita.

Tenho por prequestionados - desde logo e a fim de evitar embargos de
declaragdo protelatérios - todos os dispositivos legais e constitucionais
mencionados no recurso, uma vez que a Turma Recursal no fica obrigada a
examinar todos os artigos invocados, desde

que decida a matéria questionada sob fundamento suficiente para sustentar a
manifestagdo

Jjurisdicional.
Ante o exposto, voto por NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO.
Guy Vanderley Marcuzzo
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Observa-se do voto vencido que a justificativa para negar o direito
do requerente restringiu-se a argumentacdo de auséncia de previsdo
legislativa expressa, além de tratar a licenca maternidade como um
instituto de protegdo exclusiva da mulher. Com a devida vénia, a decisdo
demonstra uma insensibilidade simplificadora e que nio leva em conta um
tinico principio dentre aqueles muitos que regem a matéria. O julgador
nio observou o ordenamento em seu conjunto, restringindo-se a olhar
um Unico texto normativo, completamente dissociado do contexto dos
direitos sociais em que se inserem os institutos das licengas maternidade
e paternidade, suas finalidades e as previsdes constitucionais sobre a
familia e a crianca.

Novamente obsequiando a decisdo, o julgador simplesmente
desconheceu direitos dos envolvidos e enfocou a questdo do angulo de um
Unico instrumento normativo, conduta incompativel com o atual paradigma
do Estado Democrético de Direitos e que terminou por subverter o préprio
valor da seguranga juridica que se pretendeu assegurar*.

O juiz ndo pode se descurar de que o discurso judicial de aplica¢do
em muito difere do discurso legislativo de justificagdo — regido pela
exigéncia de universalizagdo e abstragdo — vez que essencialmente ligado
as exigéncias de respeito as especificidades e a concretude de cada caso.*’

Em explicago a teoria de Dworkin, Vera Karan Chueiri e Maria
Joanna Sampaio ressaltam ser primordial ter em mente que a efetivagio
da norma nio se extingue com a sua elaboragéo, que se constitui apenas
no inicio desse processo. Por razdes de tempo limitado e conhecimento
finito, no momento da criagdo da norma, os participantes nio conseguem
prever todas as suas possiveis aplicagdes, por isso é necessario que o
Judicidrio, por meio de um discurso de aplicagdo, adeque a norma
abstrata a situagido em que ela estd inserida. O juiz, destarte, faz parte
de um processo de criagdo do Direito, ndo se constituindo em mero
reprodutor do direito criado pelo legislativo. A aplicagdo de uma norma
é, portanto, um trabalho de criagio e recriagio constante do direito, de
modo que o mister jurisdicional de fazer cumprir os direitos dos quais os
cidaddos sdo possuidores sdo uma continuidade ao trabalho dos poderes
Executivo e Legislativo.**

Sobretudo nos casos ndo regidos por um regramento expresso,
os membros de uma comunidade tem o direito a interpretagdo do
ordenamento enquanto sistema harmonico, que seja capaz de concretizar
principios em sintonia com as particularidades do caso concreto.

42 CARVALHO NETO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democratico
de Direito. In: Noticia do direito brasileiro. Nova séria, n. 6. Brasilia: Ed. UnB. 2° Semestre de 1998.

48 Ibidem.

44 CHUEIRI, Vera Karan; SAMPAIO, Maria Joanna de Aratjo. Coeréncia, Integridade e Decisdes Judiciais.
Revista do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da UFC. Disponivel em: <http://mdf.secrel.com.br/
dmdocuments/vera.pdf>. Acesso em: 20 dez. 2013.
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Conforme ressalta Raphael Marques Peixoto de Paula:

Cabe ressaltar, entretanto, que essa criatividade do Judicidrio nio
¢ realizada arbitrariamente, nido sendo possivel aos juizes legislar
discricionariamente, possibilidade essa combatida com veeméncia pela
teoria de Dworkin, que se opde ferrenhamente ao decisionismo criado
pelo positivismo juridico. Para Dworkin, os juizes, como qualquer
autoridade politica, estdo sujeitos a doutrina da responsabilidade politica,
que requer uma consisténcia articulada.*

Cabe ressaltar, entretanto, que essa criatividade do Judicidrio
ndo ¢é realizada arbitrariamente, ndo sendo possivel aos juizes legislar
discricionariamente, possibilidade essa combatida com veeméncia pela
teoria de Dworkin, que se opde ferrenhamente ao decisionismo criado
pelo positivismo juridico. Para Dworkin, os juizes, como qualquer
autoridade politica, estdo sujeitos a doutrina da responsabilidade politica,
que requer uma consisténcia articulada®.

Desse modo, a decisdo judicial precisa ser consistente com o direito
vigente e entre uma decisdo que protege o ordenamento e outra que néo,
os envolvidos tem direito a primeira interpretagio.*” O julgador deve ser
capaz de se colocar no lugar de cada um dos envolvidos, de buscar ver a
questdo de todos os angulos possiveis e, assim, proceder racionalmente
a escolha da tnica norma plenamente adequada a complexidade e a
unicidade da situagio de aplicagio que se apresenta.*®

Nessas hipéteses de auséncia da figura da mée, sempre que o olhar
do julgador se voltar para os principios, desejando conferir continuidade
a integridade do ordenamento o resultado alcangado pela decisdo
convergird para a concessdo da licenga paternidade nos mesmos moldes
da licenga a maternidade.

Os Tribunais Regionais Federais 3" e 4 Regides, também ja
enfrentaram a questdo e criaram uma regra para o caso concreto mais
condizente com a Constituigdo e seus principios:

Classe: Al - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 494078 N° Documento:
1/ 206

Processo: 0036057-75.2012.4.03.0000 UF: SP Doc.: TRF300442496

45 MARQUES, Raphael Peixoto de Paula. O que uma constituigdo constitui? Uma analise do carater inclusivo
dos principios constitucionais a partir do reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.
Revista do Niicleo de Estudos e Pesquisas em Género e Direito da Universidade Federal da Paraiba. N.° 1. 2010.

46 CHUEIRI, Vera Karan; SAMPAIO, Maria Joanna de Aratjo. Coeréncia, Integridade e Decisoes Judiciais.
Revista do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da UFC. Disponivel em: http://mdf.secrel.com.br/
dmdocuments/vera.pdf. Acesso em: 20 dez. 2013.

47 Ibidem.

48 CARVALHO NETO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democratico
de Direito. In: Noticia do direito brasileiro. Nova séria, n. 6. Brasilia: UnB. 2° Semestre de 1998.
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Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL FAUSTO DE SANCTIS
Orgio Julgador: SETIMA TURMA

Data do Julgamento: 21/10/2013

Data da Publicagdo/Fonte: e-DJF3 Judicial 1 DATA:30/10/2013
yoTOo

Em que pesem as alegacdes do agravante, reitero os argumentos

expendidos por ocasido da prolagdo da Decisdo monocratica alvo do

presente Agravo.

Por oportuno, reproduzo parte da explanagido contida na Decisio
agravada:

L]

O salario-maternidade, na dic¢io do artigo 71 da Lei n°® 8.213, de
24 de julho de 1991, é devido as seguradas da Previdéncia Social
durante o periodo de 120 (cento e vinte) dias, sendo que o inicio
desse beneficio deve ocorrer entre 28 (vinte e oito) dias antes
do parto e a data de ocorréncia deste, observadas as situagdes e
condigoes previstas na legislagio no que concerne a protegdo a
maternidade.

]

No caso concreto, deve ser levado em conta o verdadeiro objetivo da
licenga-maternidade e do salario-maternidade que é a protegdo do
menor. Nada mais razoavel que conceder o beneticio previdenciario
ao pai vitvo, que se deparou com um filho recém-nascido, alijado
da prote¢do e dos cuidados maternos pelo 6bito da mie, sua
companheira, em decorréncia de complicagdes pés-parto.

Obviamente, nesta situagio, este pai deverd exercer além de suas
fungdes, também as fungdes que seriam esperadas de sua esposa, em
esforgo herctleo para suprir tal auséncia, tanto fisicamente quanto
emocionalmente, nos cuidados aos seu filho, que agora depende
Unica e exclusivamente do agravado, em todos os aspectos.

O art. 226 da CF estabelece que a familia, base da sociedade, goza
da protegido especial do Estado. A protecdo a inféncia faz parte dos
Direitos Sociais, expressos no Art. 6° da Carta Magna.

Por fim, temos ainda o art. 227 da CF, que assim preconiza:

“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida,
a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagio,

a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitdria, além de colocd-los a salvo de toda forma
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de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressdo”.

Nio se olvide que a licenga-paternidade esta prevista também na
Constituigdo Federal, no inciso XIX de seu artigo 7°, nos termos
fixados em Lei. Jd o ADCT estabelece, em seu artigo 10, § 1%

“§ 1° - Até que a lei venha a disciplinar o disposto no art. 7°, XIX,
da Constituigdo, o prazo da licenga-paternidade a que se refere o
inciso é de cinco dias.”

Tal norma transitéria é a utilizada para a concessio da
licenga-paternidade, tendo em vista ndo existir, até hoje, a lei
regulamentadora.

E importante salientar também, que com a concessio do pedido,
ndo haveré quebra do equilibrio atuarial da Seguridade Social, pois
o genitor da crianga tem a qualidade de segurado, inclusive com
contribui¢des regulares aos cofres do INSS.

Trata-se em verdade, de verdadeiro confronto de Principios
Constitucionais, em que deve preponderar o Direito a Vida e a Dignidade
da Pessoa Humana, materializados, nesse caso, na vida dessa crianga,
que necessita dos cuidados paternos por um tempo maior, em virtude de
situagdo tao dolorosa.

Assim jd decidiu esta EEgrégia Corte, com relagdo ao saldrio-maternidade,
porém o raciocinio é o mesmo para a licenga-maternidade, pois aquele é
conseqiléncia desta:

PREVIDENCIARIO. SALARIO-MATERNIDADE. OBITO DA
GENITORA. ANTECIPACAO DE TUTELA. CONCESSAO DE
BENEFICIO EM NOME DO GENITOR. POSSIBILIDADE. - O
saldrio-maternidade encontra-se disciplinado nos artigos 71 a 73 da Let
n°® 8.213/91, consistindo em remuneragdo devida a qualquer segurada
gestante durante 120 dias, com inicio no periodo entre 28 dias antes do
parto e a data de ocorréncia deste ou, ainda, a mae adotiva ou guardid
para fins de adogdo, durante 120 dias, em se tratando de crianga de até
1 ano de idade, 60 dias, se entre 1 e 4 anos e SO dias, de 4 a 8 anos. - O
direito da adotante ao saldrio-maternidade foi inovagdo introduzida
pela Lei n° 10421, de 15 de abril de 2002. - Os cuidados com a crianga
nortetam o sistema previdencidrio, no tocante ao referido beneficio, tanto
¢ que, nos casos de adogdo, se presume a menor necessidade de auxilio
quanto maior for a idade do adotado. Ndo se trata apenas de resguardar
a saude da mde, interpreta¢do que apenas teria sentido se mantida a
protecdo a mde biologica, nos moldes da redagdo original da Lei n°
8.218/91. Com a extensio do direito @ mde adotiva, resta claro que se
deve dar a palavra maternidade conotagdo mais ampla, dissociando-a
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daquela relacionada apenas ao parto e aleitamento, e ressaltando-
se o direito da crianga a vida, a saiide, & alimentagdo, garantido pela
Constituigio, no artigo 227, e instituido como dever da familia. -
Possibilidade de aplica¢do dos expedientes previstos no artigo 4° da Lei
de Introdugio ao Codigo Civil, atual Lei de Introdugio ds Normas do
Direito Brasileiro, conforme redagdo dada pela Lei n° 12.876/2010. -
Na hipdtese em que a mde venha a falecer, considerando-se o interesse
da crianga em ler suas necessidades providas, possivel a concessio do
beneficio, por analogia, ao pai, ora viivo, concretizando-se a garantia
prevista no artigo 227 da Constituigdo Federal. - O beneficio é previsto
na legislagdo previdencidria, por prazo determinado, com sua respectiva
Jonte de custeto, e foi concedido a segurado (contribuinte) do Regime
Geral. - Agravo de instrumento a que se nega provimento.

(AT00273078420124030000, DESEMBARGADORA FEDERAL
THEREZINHA CAZERTA, TRF3 - OITAVA TURMA, e-DJF3
Judicial 1 DATA:08/02/2013 .FONTE_REPUBLICACAO:.)

A concessdo da licenga-paternidade nos moldes da licenga-
maternidade, como pleiteada pelo autor é que, nesse caso especifico,
da maxima efetividade ao Texto Constitucional.

A vista do referido, é possivel concluir, em juizo de cognigio sumdria,
pelo preenchimento dos requisitos exigidos para a implementagio, em
sede de tutela antecipada, da licenga-paternidade, nos moldes da licenga-
maternidade e também da sua remuneragdo no periodo, ou seja, o saldrio
maternidade correspondente a licenga, calculado com base no saldrio-
de-contribuigdo do agravado, por estarem presentes os critérios do artigo
278 do Cédigo de Processo Crvil, como acertadamente determinou a r.
Decisao agravada (fls. 23/25).

Com tais consideragdes, NEGO PROVIMENTO ao Agravo. E como
voto. (grifei)*

APELACAO/REEXAME NECESSARIO N° 5008880-
55.2012.404.7200/SC

RELATOR: FERNANDO QUADROS DA SILVA
APELANTE: UNTAO - ADVOCACIA GERAL DA UNIAO
APELADO: JOAO BATISTA ZATT

ADVOGADO: GREICE MILANESE SONEGO OSORIO
MPF: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

VOTO

49 Acérdio proferido no Agravo de Instrumento 7n.° 0036057-75.2012.4.03.0000/SP. Disponivel

em:

<http://web.trf3 jus.br/consultas/Internet/ConsultaProcessual/Processo?NumeroProces

$0=00860577520124030000>. Acesso em: 01 fev. 2014.
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Tratando-se de mandado de seguranga, a remessa oficial é devida quando
concedida a ordem, ainda que parcialmente, nos termos do artigo 14, §
1° da Lei n° 12.016/2009. Assim, no caso em apreco, hd fundamento
para o recurso de oficio.

No mérito, certo que o Magistrado a quo deslindou com precisido a
lide, merecendo ser mantida a sentenga prolatada por seus proéprios
fundamentos, verbis:

‘I - Relatério

Trata-se de agdo na qual o impetrante pede para que lhe seja assegurado o
diretto a concessdo da licenga-paternidade nos moldes da licenga-maternidade,
ou seja, pelo prazo de 180 dias de afastamento remunerado, nos termos do
artigo 207 da Let n.° 8.112/90 ¢/c art. 2°, § 1°, do Decreto n’. 6.690/08, em
virtude do nascimento de sua filha em 19/11/2011 e do falecimento da esposa/
mde da crian¢a em 26/12/2011.

O impetrante alega que:

- ¢ servidor piiblico federal ocupante do cargo de Fiscal Federal Agropecudrio;
- sua esposa falecew apés o nascimento de sua segunda filha, em razdo de
complicagbes no parto; - com dots filhos menores em idade de quatro anos e de
seis meses, respectivamente, pediu licenga-paternidade nos moldes da licenga
maternidade, em razdo do nascimento desta @ltima filha, mas - até o momento
- ndo obteve resposta; e - um beneficio concedido a mae em fungdo de um direito
soctal constitucional ndo pode sofrer diferenciagdo no caso de falecimento da
mde e pedido de licenca ao pai da crianga. Aqui, repita-se, mais importante
que a licenga @ mae, é a protegdo a crianga, que em tenra idade necessita de
cutdados especiais dos pais.

O impetrante instruiu o processo com procurag¢io, documentos e com o
comprovante do recolhimento das custas processuais (evento 1).

Deferi parcialmente a ordem liminar para determinar a autoridade
impetrada que assegure ao impetrante o direito de gozo da licenga
paternidade nos moldes da licenga maternidade, ou seja, nos termos do
artigo 207 da Lei n. ° 8.112/90 c/c art. 2° § 1°, do Decreto n. ° 6.690/08 e
observados os critérios expostos na fundamentagéo (evento 2).

[

IT - Fundamentagio

L
Tendo em vista a manutengdo da decisido liminar deste Juizo, ao menos em
sede de cognigdo sumdria do TRF4, bem como a manifestagio do MPF
corroborando a decisdo liminar, ndo vejo razoes para modificd-la, motivo pelo
qual a reedito e a utilizo como fundamentos para decidir, conforme segue.
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A licenga maternidade (inicialmente estabelecida em 120 dias para os
trabalhadores em geral vinculados a regime de previdéncia) de servidora
piblica civil federal segurada pelo Regime Proprio de Previdéncia Publico
Federal pode chegar aos 180 dias - 207 da Lei n. ° 8.112/90 ¢/c art. 2°, § 1°,
do Decreto n’. 6.690/08.

Por sua vez, a licenga paternidade era e continua sendo de apenas 5 dias -
artigo 10, §1° do Ato das Disposigoes Constitucionais Transitorias (ADCT).
Os citados beneficios estdo inseridos no rol de direitos sociais do trabalhador
—artigo 7° incisos XVIII e XIX, respectivamente, da CF/88. I, muito embora
a licenga maternidade se refira as trabalhadoras mulheres, na realidade suas
disposigoes assoctadas a outras, notadamente, os artigos 5°, caput, e 226 ¢ 227
da mesma constituigdo, levam a concluir que seria discriminatério ndo dar
0 mesmo tratamento ao pai-viiivo, quando se tem que: a_familia é a base da
soctedade; que goza de especial protegio do Estado; e que a responsabilidade
pela integral prote¢io da crianga lhe incumbe precipuamente, assim como a
soctedade e ao Estado.

Pelo visto, a prote¢do a infancia esta constitucionalmente inserida
como direito social fundamental, assegurada mediante a convivéncia da
crianga no meio familiar, onde terd, notadamente, no principio da vida,
as melhores condigdes de protegio.

O sustento, a guarda e a educagdo dos filhos sdo deveres de ambos
os conjuges (art. 1.566, CC) e o artigo 5° I, da Constitui¢do Federal
estabelece, genericamente, a igualdade entre homens e mulheres em
direitos e obrigagdes e, especificamente, determina no artigo 226, § 5°,
que os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos
igualmente pelo homem e pela mulher.

A i1gualdade referida naturalmente é a de cunho material e ndo formal
e pressupde tratar igualmente os iguais e os desiguais na medida de suas
desigualdades.

No caso, a interpretagdo constitucional (seja da citada disposicdo que prevé a
lzcenga maternidade, seja da que prevé a licenga paternidade de apenas 5 dias)
e legal ndo pode ser literal, mas sistémica, com vistas a garantir a eficdcra aos
direitos fundamentais por meio da ponderagdo dos interesses envolvidos.

Assim - em que pese a omissdo normativa especifica e expressa para a concessio
de licenga paternidade, nos moldes da licenga maternidade, quando da perda
da mde, ou seja, ao pai-vitivo -, a inlerpretagdo sistémica, e também logica e
extensiva que se impoe é de que o direito estd assegurado.

Afinal, se ja ¢ dificil e plenamente justificdvel a necessidade de concessio de
licenga para a mae (que ainda podendo contar com o apoio do pai e possuindo
insubstituivers atributos, v.g., os relacionados a maior capacidade intuitiva
para se comunicar e da capacidade de amamentagdo, a mesma necessidade de
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licenga mostra-se exponencialmente maior para os indispensdvers cuidados
do filho quando o pai-vitivo tenha que se assumir sozinho o encargo de dar
integral protegdo ao infante.

Destarte, os principios da protecio a infincia e da igualdade permitem
suplantar a ingénua e simploria interpretagio centrada na literalidade do
dispositivo legal que prevé a mesma licena paternidade de apenas 5 dias,
quando o pai terd que assumir também as vezes da mde que veio a 6bito nesse
periodo inicial de vida da crianga.

Em suma, no caso de morte da mae, soa plausivel, a0 menos nesse juizo
precério que fago do pedido de medida liminar, estender o beneticio
ao pai-vidvo pelo tempo de licenga maternidade restante, deduzido/
compensado o perfodo ja gozado da licenga maternidade (pela prépria
mie, no RGPS ou em qualquer regime préprio de previdéncia), bem
como a licenga paternidade, se ndo foi concomitante com aquela, e, ainda,
de qualquer outra licenga com remuneragio que tenha obtido para o
periodo posterior ao nascimento da filha; enfim, obedecidas as mesmas
regras aplicaveis a concessdo da licenga maternidade.

Anoto, por fim, que tendo a filha do impetrante nascido em 19/11/2011 e o
falecimento da esposa do impetrante, mae da crianga, ocorrido em 26/12/2011,
Jd flutu - em tese o prazo legal previsto para gozo do beneficio. Mas, como
ainda ndo foi sequer analisado/decidido pela Administracio Piblica o
requerimento do servidor-pai ndo pode ser prejudicado no direito que possui
de ser licenciado do trabalho ainda nessa fase mazis tenra e delicada da idade
da filha que tem o dever de proteger. Por isso, a licenga deverd ser concedida
com a maior brevidade possivel (dentro de no mdximo 5 dias, contados da
intimagdo desta dectsio).

Em conclusdo, resta deferida a licenga-paternidade nos moldes da licenga-
maternidade, descontados os dias referentes aquela.

[
III - Dispositivo

Ante o exposto, confirmo a decisdo liminar, CONCEDO PARCIALMENTE
a seguranga e julgo o processo com resolugio do mérito - art. 269, I, CPC.
Por conseguinte, DETERMINO a autoridade impetrada que assegure ao
impetrante o direito de gozo da licenga paternidade nos moldes da licenca
maternidade, ou seja, nos termos do artigo 207 da Lei n.° 8.112/90 c/c

art. 2° § 1° do Decreto n.” 6.690/08 e observados os critérios expostos na
Sundamentagao.

[+..] Quando da anélise do agravo de instrumento interposto pela Unido
contra decisio que deferiu parcialmente a liminar requerida, ja manifestei
entendimento sobre o assunto. Mesmo proferido em sede de cognigdo
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sumadria, tenho que o mesmo deva ser mantido apés aprofundamento da
questdo, motivo pelo qual o transcrevo a seguir:

L.J

Nio se desconhece que a Administragdo Publica, no Estado Democritico
de Direito, sujeita-se de modo especial ao principio da legalidade, nao
podendo fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo nas hipéteses
expressamente previstas em lei (artigo 87, caput, Constituigdo Federal).

Ocorre que o conceito delegalidade, modernamente, deve ser interpretado
de forma condizente com os ditames do neoconstitucionalismo - modelo
valorativo segundo o qual ndo basta a previsdo normativa de direitos
fundamentais, mas se mostra necessaria (e imprescindivel) a efetiva
promogio dos direitos minimos a existéncia digna. Trata-se do conceito
de juridicidade, que congrega os axiomas da legalidade com os preceitos da
razoabilidade.

José dos Santos Carvalho Filho (Manual de Direito Administrativo.
24.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 36) explica que razoabilidade
¢é a qualidade do que é razodvel, ou seja, aquilo que se situa dentro de
limites aceitédveis, ainda que os juizos de valor que provocaram a conduta
possam dispor-se de forma pouco diversa.’

Segue o doutrinador (Carvalho Filho, José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo. 24.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 87):

Assim, na esteira da doutrina mais autorizada e rechagando algumas
interpretagoes evidentemente radicais, exacerbadas e dissonantes do sistema
constitucional vigente, é preciso lembrar que, quando se pretender imputar a
conduta administrativa a condigdo de ofensiva ao principio da razoabilidade,
Lerd que estar presente a ideia de que a agdo é efetiva e indiscutivelmente ilegal.

Inexiste, por conseguinte, conduta legal vulneradora do citado principio: ou a
agdo vulnera o principio e é ilegal, ou, se ndo o ofende, hd de ser qualificada
como legal e inserida dentro das fungbes normais cometidas ao administrador
piblico.”

No caso dos autos, embora desapegando-se da legalidade estrita, o magistrado
a quo interpretou de forma ampliativa um direito fundamental (licenca-
paternidade - artigo 7°, XIX, Constituigio Federal), privilegiando a mdxima
protegao da Familia (artigo 226 da Constituigdo Federal) e da Crianga (artigo
227 da Constituigdo Federal), permitindo a servidor piblico o gozo de licenga-
paternidade, nos moldes da licenga-maternidade, por conta de infortinio de
grande pesar: a perda da esposa, logo apds o parto da segunda filha do casal.

Ou seja, na hipétese, estd-se diante de um tipico exemplo de aplicagdo direta da
mdxima da dignidade humana (artigo 1°, 111, Constitui¢io Federal), enquanto
Sfundamento da Repiiblica Federativa do Brasil. Registre-se, em acréscimo,
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que o juizo a quo afastou qualquer forma de abuso de direito por parte do
beneficidrio/impetrante, determinando expressamente a dedugdo (do prazo da
licenga deferida) de qualquer outra licenga remunerada eventualmente gozada
no periodo - decisdo por mim mantida, no ponto, ainda que em cardter precdrio,
nos autos do agravo de instrumento n.” 5009432-86.2012.404.0000, em
decisio assim_fundamentada:

‘Na questdo de fundo, porém, tenho que deva ser indeferido o pedido de
agregagdo de efeito suspensivo ao agravo.

Isso porque o magistrado singular bem ponderou os direitos fundamentais em
Jjogo na demanda constitucional, concedendo ao beneficidrio o gozo de licenca
paternidade nos moldes da licenga-maternidade, ou seja: a revelia de disposi¢ao
legal expressa, mas com amparo em preceitos constituctonais de relevo, o juizo
recorrido deferiu ao impetrante o gozo de licenga remunerada por 180 (cento e
oitenta) dias, tendo em vista o drama pessoal/familiar vivido (falecimento da
esposa apds o parto da segunda filha do casal).

Em casos tais, nfo se apresenta abusiva a determinagio de dedugio, do
beneficio, do prazo ja gozado (e remunerado) da licenga-paternidade
propriamente dita (artigo 10, §1°, ADCT, Constituigdo Federal), razdo
pela qual é de ser indeferido o pedido de agregacdo de efeito suspensivo
ao recurso (pleito de suspensdo da determinacgdo de dedugdo). Ante o
exposto, indefiro o pedido de efeito suspensivo.

Diante do exposto, voto no sentido de negar provimento a apelagdo e
a remessa oficial. Des. Federal FERNANDO QUADROS DA SILVA
Relator™

E de se registrar, todavia - em que pese o brilhantismo dos

julgadores e mesmo o esfor¢o de levar os principios mais importantes
em consideragdo — que, em ambas, depara-se com a equivocada utilizagio
da “ponderagio de interesses” como critério de julgamento, como se
pudesse haver um sacrificio dos direitos fundamentais em prol do valor
ou interesse que o juiz considera melhor para todos, por intermédio de

um método de balanceamento de “bens juridicos

» 51,52

. Para Dworkin

50

Acérdao proferido na Apelagdo/Reexame Necessdrio n.° 5008880-55.2012.404.7200/SC. Extraida de:
<http://jurisprudencia.trfi.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.phpPorgao=1&documento=5661378>.  Acesso
em 01/02/2014.

BENVINDO, Juliano Zaiden. Julgar por Principios: uma Critica ao Julgamento Politico e Econdmico. Disponivel
em: de <http://www.fd.unb.br/images/stories/FD/Professores/Juliano_Zaiden_Benvindo/Artigos/
Julgar_por_Princ%C38%ADpios_-_Uma_Cr%C3%ADtica_ao_Julgamento_Pol%C3%ADtico_e_
Econ%C3%B4mico.pdf.>. Acesso em: 15 jan. 2014.

Conforme explica Juliano Zaiden (idem): “A perspectiva de balanceamento de “bens juridicos” ¢é
desenvolvida, especialmente, por Robert Alexy, por intermédio de seu metaprincipio da proporcionalidade.
Os perigos da adogdo desmesurada dessa teoria juridica — que pretende ser um método racional, mas que
se mostra apto a préticas das mais evidentes irracionalidades — ganha espago acentuado no pensamento
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nio existe um verdadeiro conflito entre os principios, nem mesmo entre
a dignidade da pessoa humana, igualdade e prote¢do a familia com o
principio da legalidade estrita como as decisdes em comento fazem
parecer. Os principios podem ser contraditérios sem se eliminarem
reciprocamente. E, assim, subsistem no ordenamento principios
contrarios que estdo sempre em concorréncia entre si para reger uma
determinada situag@o. A sensibilidade do juiz para as especificidades do
caso concreto que tem diante de si é que norteardo a produ¢do da norma
adequada para uma dada situagdo sob enfoque.”

E preciso observar que apesar de os principios nio ditarem
resultados, ao contrario do que ocorre com as regras — que, segundo
Dworkin, sio aplicdveis & maneira do tudo ou nada -, um conjunto de
principios, como os que foram usados, podem sim ditar um resultado.”

Assim, as condi¢des do caso concreto e a histéria institucional
é que levam a decisdo para um ou outro sentido.”” Mesmo porque o
principio da legalidade estrita é incapaz de responder ao caso que se
apresenta para decisdo, pois, como visto, conceder 05 (cinco) dias de
licenga ao pai, conforme estd escrito na lei, implicaria necessariamente
em conceder 180 (cento e oitenta) dias a mde, que no caso faleceu no
parto. Ndo estd sendo afastado o principio da legalidade estrita para
ceder lugar a aplicagdo de outros principios, mas se estd observando
o ordenamento enquanto conjunto, buscando nos principios que
verdadeiramente importam para solugdo da controvérsia uma resposta
que promova a justica e a equidade.

Cabe ressaltar que na segunda decisdo, proferida pelo TRF 4°
Regido, a utilizagdo do critério de ponderagdo nio fez a decisdo perder
o seu brilho, mormente diante da complementacdo elaborada pelo
Julgador de 2° grau, que justificou a equiparagdo das licengas mediante
a imprescindivel necessidade de “promo¢do dos direitos a existéncia
digna” e a mengdo ao “conceito de juridicidade, que congrega os axiomas
da legalidade com os preceitos da razoabilidade”, o que informa a perfeita
convivéncia do principio da legalidade com todos os demais utilizados
para a concessdo da seguranga.

O Tribunal Regional Federal da 2* Regido igualmente se deparou
com o tema sem incorrer, entretanto, na tentagdo de invocar a técnica da

juridico nacional. Carregado de expressdes conceituais e de uma pretensio metodolégica-racional,
infelizmente, o pensamento de Alexy tem sido aplicado sem a devida compreensido da democracia e da
deontologia dos direitos. Alids, o caso inicialmente apresentado — o “apagdo” — retrata a aplicagdo desse
principio, que pode se direcionar, facilmente, para fins politicos, esquecendo-se da integridade do direito.”

53 CARVALHO NETO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do Estado Democratico
de Direito. In: Noticia do direito brasileiro. Nova séria, n. 6. Brasflia: Ed. UnB. 2° Semestre de 1998.

54 DWORKIN, Ronaldo. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo Nelson Boeira. Sdo Paulo. Martins
Fontes, 2002.

55 SCOTTI, Guilherme. 4 Teoria de Dworkin na pespectiva da Teoria Discursiva do Estado Democrdtico de Direito.
Disponivel em: <http://moodle.cead.unb.br/agu/mod/folder/view.php?id=242>. Acesso em: 28 jun. 2013.
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ponderagdo, fundamentando a equiparagio dos beneficios nos principios
mais importantes para a solugdo da controvérsia, inclusive em decisdes
proferidas pelo Pretério Excelso, dando continuidade a construgio
harmonica do sistema normativo. Aqui sera citada apenas a Ementa
porque muito bem resume o voto sem deixar de mencionar diretamente
todas as informagdes relevantes para o estudo.

N°¢ CNJ: 0009306-04.2012.4.02.5101

RELATOR: DESEMBARGADORA FEDERAL VERA LUCIA LIMA
APELANTE: FUNDACAO OSWALDO CRUZ - FIOCRUZ
APELADO: MARCELO GUIMARAES BARBOSA
REMETENTE: JUIZO FEDERAL DA 3A VARA-RJ

ORIGEM: TERCEIRA VARA FEDERAL DO RIO DE
JANEIRO (201251010093060)

EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL.
UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. LICENCA AO ADOTANTE.
CARATER DISCRIMINATORIO. IMPOSSIBILIDADE. DIREITO
RECONHECIDO.

-Cinge-se a controvérsia ao reconhecimento do direito ao impetrante,
servidor publico federal, ao gozo do beneficio licenga adogéo, previsto
no artigo 210 da Lei 8.112/90, observada a prorrogacio estabelecida no
artigo 2° § 8% 11, do Decreto 6.690/2008, uma vez que, comprovadamente,
vive em unifo estdvel homoafetiva e obteve, junto com o companheiro,
guarda de menor em carater provisorio.

-O Pretério Excelso, ao proceder a analise do artigo 1723 do Cddigo
Civil (Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia piblica, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituigdo de familia), nos autos da ADI
4277/DF, DJe 198 - DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011, deixou
assentado que “ante a possibilidade de interpretagio em sentido preconceituoso
ou discriminatorio do artigo 17238 do Cédigo Civil, nao resolitvel a luz dele
proprio, faz-se necessdria a utilizagdo da técnica de “interpretagdo conforme a
Constituigdo’. Isso para excluir do dispositivo em causal qualquer significado
que impeca o reconhecimento da unido continua, piblica e duradoura entre
pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito
segundo as mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estdvel
heteroafetiva”.

-Assim, diante da auséncia de previsdo legal de licenga ao adotante
do sexo masculino nos moldes da licenga a adotante (mulher), a sua
negativa implicaria em tratamento discriminatoério, que deve ser evitado,
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possibilitando, ainda, as criangas os mesmos cuidados dispensados por
casais heterossexuais.

-A propésito, leia-se o artigo 210 da Lei 8112/90, que sé prevé o beneficio
“a servidora™ “Art. 210. A servidora que adotar ou obtrver guarda judicial
de crianga até 1 (um) ano de idade, serdo concedidos 90 (noventa) dias de
licenga remunerada. (Vide Decreto n° 6.691, de 2008)Pardgrafo iinico. No
caso de adogdo ou guarda judicial de crianga com mais de 1 (um) ano de idade,

0 prazo de que trata este artigo serd de 30 (trinta) dias”.

-Ademais, diante do contexto probatério, notadamente a Escritura
Declaratéria de Sociedade Convencional, Declaragdo do companheiro
e adotante de que nio pleitearia gozo de licenga junto ao érgdo em que
trabalha, Termo de guarda proviséria da menor, nascida em 02/08/2011,
Declaragdo de que o impetrante é servidor da Fundagdo Oswaldo Cruz,
6rgio vinculado ao Ministério da Satde, tendo sido concedida licenga
paternidade de 5 dias consecutivos, conforme o artigo 208 da Lei
8.112/90, no sentido de que néo seria possivel atender a equiparagio de
dias concedidos a servidora adotante por ndo haver orientagdo legal,
vé-se que os elementos coligidos se mostram suficientes para manter a
concessao parcial da ordem.

- Verifica-se, portanto, que faz jus o impetrante a concessio da licenga
ao adotante, da mesma forma que prevista a licenga a adotante (do sexo
feminino).

- Como, na espécie, a menor ja teria completado um ano de idade quando
do decurso do prazo de 90 dias da licenga ao adotante, a prorrogacdo da
licenga deve observar, conforme decidiu o Magistrado a guo, o disposto no
artigo 2% § 3° 11, “b”, do Decreto 6.690/2008, que, ao instituir o Programa
de Prorrogagio da Licenga a Gestante e a Adotante, estabeleceu os
critérios de adesdo ao Programa e preceituou para as servidoras publicas,
em gozo do beneficio de que trata o art. 210 da Lei 8.112, de 1990.

-Desta forma, mantém-se inalterada a sentenca que concedeu
parcialmente a seguranga, consolidando aliminar deferida anteriormente,
para determinar a concessdo da licenga ao adotante, em razdo da guarda
judicial obtida, por 90 (noventa) dias, nos termos do artigo 210 da Lei
8.112/90, prorrogavel por 15 (quinze) dias, nos termos do artigo 2°, § 3°,
II, “b”, do Decreto 6.690/2008.

-Adogio, ainda, do parecer ministerial como razdes de decidir.

-Recurso e remessa desprovidos.

A CORD A O Vistos e relatados estes autos em que sio partes as acima
indicadas: Decide a Oitava Turma Especializada do Tribunal Regional
Federal da 2* Regido, por unanimidade, negar provimento ao recurso
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e a remessa, nos termos do relatério e voto constantes dos autos, que
ficam fazendo parte integrante do presente julgado. Rio de Janeiro, de
de 2013 (data do julgamento). Desembargadora Federal VERA LUCIA
LIMA. Relatora™

Chama-se também a atengdo para os precedentes administrativos

que, infelizmente, apenas de forma excepcional se inclinam para uma
solugdo positiva, no sentido de equiparagdo da licenga paternidade a
licenga maternidade. Nessa esteira, o TST, no exercicio de sua fungio
administrativa, decidiu no Processo Administrativo n.” CSJT-150/2008-
895-15-00-0 - que teve como relator o Ministro Carlos Alberto Reis de
Paula - concedendo licenga a adotante a servidor do sexo masculino pelo
periodo de 90 (noventa) dias®”:

1 - CONSELHO SUPERIOR DA JUSTICA DO TRABALHO.
LICENCA-ADOTANTE A SERVIDOR NA CONDICAO DE PAI
SOLTEIRO. INTERPRETACAO DO ARTIGO 210 DA LEI N°
8.112/1990.

VOTO

L.
2 - MERITO

Conforme consignado no relatério, discute-se nestes autos se o servidor
publico, solteiro, na condigdo de adotante de uma crianga com menos de
um ano de idade, possui direito a licenga de 90 dias, tal qual assegurado
expressamente “a servidora” no artigo 210 da Lei n.° 8.112/90, que assim
dis poe, verbis:

“Artigo 210 — A servidora que adotar ou obtiver guarda judicial de
crianga até 1 (um) ano de idade, serdo concedidos 90 (noventa) dias de
licenga remunerada.

Pardgrato tinico. No caso de adogdo ou guarda judicial de crianga com
mais de 1 (um) ano de idade, o prazo de que trata este artigo sera de 30
(trinta) dias.”

E importante consignar que o artigo 208 também da Lei n.° 8.112/90 prevé
diretto a licenga paternidade, de 5 (cinco) dias, ao servidor, por ocasido do
nascimento ou adogdo de crianga. Assim, é necessirio que se proceda a uma
exegese razodvel dos dispositivos legais, de modo que ndo se conceba a fruigdo
de periodos de licengas acrescidos, pots, sem divida, esse ndo é o escopo da
norma juridica. Ultrapassado isso, tem-se como essencial uma interpretagio

56

57

Acoérdio proferido na Apelagdo/Reexame Necessario n.° 0009306-04.2012.4.02.5101/RJ. Disponivel em:
<http://www.trf2.gov.br/cgi-bin/pdbi?PRO=201251010093060& TOPERA=1>. Acesso em 01/02/2014..
Decisdo proferida no Processo Administrativo n.° CSJT-150/2008-895-15-00-0. Disponivel
em: <http://www.csjt jus.br/c/document_library/get_filePuuid=e938572d-7979-4f8a-a9e9-
415116ac0979&groupld=955023 > Acesso em: 05/09/2013
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sistemdtica do artigo 210 da Lei n.° 8.112/90 com o artigo 5°, caput, da
Constituigio da Repiiblica, que consagra o principio da isonomia. Com efeito, se
o Estatuto da Crianga e do Adolescente (artigo 42 da Lei n.° 8.069/90) confere
a qualquer pessoa com idade superior a 21 (vinte e um) anos, independente do
sexo, o diretto a adogdo, afigura-se-me normal que um servidor, ainda que
ndo casado, opte por adotar ou obler a guarda judicial de uma crianga. Alids,
conduta desta natureza, além de se encontrar em perfeita harmonia com o
artigo 227 da Constituigio da Repiblica, que prevé ser dever do Estado, da
Jamilia e da sociedade assegurar, com absoluta prioridade, protegdo d crianga e
ao adolescente, é digna de louvor, principalmente se levarmos em consideragdo
que vivemos num pais que, embora em desenvolvimento, convive ainda com
elevado niimero de criangas em total abandono e as margens da criminalidade.
Nio é menos verdade que o lapso temporal de 90 dias previsto no artigo
210 da Lei n.° 8.112/90, para gozo de licenca da servidora, deve-se ao
fato de, em se tratando de crianga com idade inferior a 1 (um) ano,
serem imprescindivers, tanto cuidados especiais e essenciais a adaptagio ao
novo ambiente familiar, como a aquisigdo de materzais a serem utilizados pela
crianga e, quigd, a contratagdo de uma babd de confianga para zelar pelo menor.
Esses cuidados, como se sabe, ndo deixam de ser primordiais d boa adaptagio
da crianga, apenas por ser o adotante um servidor do sexo masculino que
ndo tenha firmado sociedade conjugal. Alids, eventual conclusio no sentido
de se obstaculizar o direito do servidor implicaria, a meu ver, manifesta
ofensa ao principio constitucional da isonomia, além da consagragdo de tese
que, certamente, ndo conseguiu acompanhar a evolugdo da nossa sociedade.
[.J. ISTO POSTO ACORDAM os Membros do Conselho Superior
da Justi¢a do Trabalho, I - por unanimidade: a) conhecer de oficio da
matéria; b) no mérito, declarar a legalidade da decisdo que reconheceu
o direito a licenga de 90 (noventa) dias ao servidor solteiro, em razdo da
obtengdo da guarda, para fins de adogéo, de crianga com idade inferior
a um ano; II - por maioria, vencidos os Exmos. Conselheiros Vantuil
Abdala e Milton de Moura Franga, conferir efeito normativo ao presente
acérdio, a fim de que seja editada Resolugdo por este Conselho Superior.
Declarou-se impedido o Exmo. Conselheiro Luis Carlos Céndido
Martins Sotero da Silva. Brasflia, 27 de mar¢o de 2009. MINISTRO
CARLOS ALBERTO REIS DE PAULA

Conselheiro-relator

A decisdo acima merece aplausos, porquanto contextualiza a
licenga no ordenamento juridico e na nova realidade social que se
apresenta, interpretando a auséncia de norma como aparente e buscando
no ordenamento fundamentos coerentes através da utiliza¢do dos
principios que regem a matéria, bem como os elementos do caso concreto
importantes para dirimir a controvérsia.
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Da mesma forma j4 decidiu a instincia recursal no ambito da
Previdéncia Social em caso de beneficio de salario maternidade indeferido
pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS. A decisdo de primeira
instancia foi revertida pela Junta de Recursos que deu provimento ao
inconformismo do interessado concedendo-lhe o beneficio em igualdade
de condigdes com a mulher. Insatisfeito, recorreu o Instituto Nacional do
Seguro Social, tendo assim se manifestado o Conselho de Recursos da
Previdéncia Social®*:

Ntmero do Processo: 36474.001600/2011-27

Unidade de Origem: AGENCIA DA PREVIDENCIA SOCIAL PORTO
ALEGRE-CENTRO

Beneficio: 80/153.957.491-9

Espécie: SALARIO-MATERNIDADE

Recorrente: INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL - INSS
Recorrido: LUCIMAR QUADROS DA SILVA

Assunto: INDEFERIMENTO

Relator: NADIA CRISTINA PAULO DOS SANTOS

No caso em questdo, quem estd pedindo o beneficio de Saldrio maternidade
¢ o Senhor Lucimar, que de acordo com a sua identidade é do sexo masculino,
e o INSS alega em seu indeferimento que ndo ha previsdo legal para
concessdo do beneficio para pessoa do sexo masculino.

]

O ambiente familiar é um local onde deve existir harmonia, afetos,
protecdo e todo o tipo de apoio necessario na resolugdo de conflitos ou
problemas de algum dos membros. As relagdes de confianga, seguranga,
conforto e bem-estar proporcionam a unidade familiar.

A familia atual ndo é somente composta pelo tradicional pai, mie e filho
(s). Hoje temos as familias compostas somente por mées solteiras e filho
(s), pai solteiros e filho (s) e também por duas pessoas do mesmo sexo e
filho (s), as chamadas relagdo homoafetiva.

Em 2011 o Supremo Tribunal Federal reconheceu as unides homoafetivas
como entidade familiar, com decisio proferida em sede de Agdo Direita
de Inconstitucionalidade, e ninguém pode negar que estas unides sdo
uma entidade familiar, sindnimo perfeito de familia e que devem ter os
mesmos direitos e deveres da unido estdvel. Através desta decisdo os
homossexuais passaram a ter acesso a heranga de seu companheiro em
caso de morte, podem ser incluidos como dependentes nos planos de

58 Decisdo proferida no processo administrativo n.° 86474.001600/2011-27. Disponivel em: <http://
erecursos.previdencia.gov.br/search.php?num_processo=36474001600201127>. Acesso em: 05 set. 2013.
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satde, receber pensio alimenticia e adotar filhos e registra-los em seus
nomes, dentre outros direitos.

Assim, temos que tanto a familia dita como tradicional, ou heterossexual,
quanto a familia homoafetiva tem as mesmas obrigagioes em relagio ao cuidado
e manutengdo de seus filhos e merecem a mesma protegdo do Estado.

O objetivo da criagdo da licenga maternidade, é o amparo inicial da crianga
que estd chegando ao niicleo familiar. Estes primeiros momentos de adaptagio
ndo ocorre somente entre mde e filho, mas com todas as pessoas que pertecem a
Jfamalia. Todos os familiares participam deste perfodo criando um vinculo
afetivo com a crianga. Assim, deve-se entender que a licenga maternidade
nio é visando o bem dos pais, mas sim, visando o bem da crianga.

]
Nota-se que o interessado e seu companheiro ja procederam com todos
os tramites legais para adog¢do do menor, tendo inclusive certiddo de
nascimento do menor no qual constam os dois como pais, conforme
se verifica no processo de adogdo constante nos autos, seguindo o que
determina o Estatuto da Crianga e do adolescente em seu art. 47.

Assim, apds explanacdo acima, entendo que o saldrio maternidade deve ser
visto como um bem favordvel para a crianca, para seu desenvolvimento dentro

do grupo familiar.

O entendimento no Brasil ja esta sendo alterado e no se justifica negar

um beneficio,_que ird benefictar a crianca, com base somente na letra fria

da Legislagdo Previdencidria isoladamente, que especifica que salario
maternidade é concedido a segurada.

Desta forma, o beneficio deve ser concedido levando-se em conta o que
determina o art. 227 da Constituicdo Federal de 1988 combinado com
o Estatuto da Crianca e Adolescente citados acima e por analogia, nas
mesmas condi¢do de uma familia homoafetiva formado por duas mulheres,
no _prazo de 120 dias conforme determinado no ACP n° 5019632-
238.2011.404.7200.

Conclusido: Pelo exposto voto no sentido de CONHECER

DO RECURSO DO INSS para, no mérito, NEGAR-LHE
PROVIMENTO.

A jurisprudéncia, em sua maioria - apesar de alguns equivocos de
fundamentagdo, posto que nio raro se esmera em superadas técnicas de
interpretacdo insculpidas pela Lei de Introdugio ao Direito Brasileiro
-, reconhece a premente necessidade de equiparagdo entre licengas
paternidade e maternidade nas hipéteses de auséncia da mée, cuja omissdo
pelo legislador positivo tem provocado enormes injustigas.
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Resta claro que, para o alcance da igualdade efetiva entre
homens e mulheres, é necessario que as obrigacdes familiares sejam
compartilhadas e que se lute contra a ideia de que a mulher é a principal
ou, na maioria das vezes, a Unica responsavel pelas tarefas domésticas,
bem como com o cuidado dos filhos e familiares dependentes.

As decisdes que negam o direito a familia incorrem em erro
grotesco, pois visivelmente ndo concretizam direitos e garantias
fundamentais, negando a prépria concepg¢do do Estado Democritico de
Direitos, mediante uma visdo que ndo privilegia minimos preceitos de
Jjustica e equidade.

Essa visdo ultrapassada tem sido a regra nas decisdes da
Administragdo Publica Federal consoante se observa da decisdo
administrativa proferida no processo n.° 08064.000791/2012-87, por
meio do Parecer 71/2012 -DELP/CRH/DGP/DPF:

PARECER N” 71/2012-DELP/CRH/DGP/DPF
REFERENCIA: PROTOCOLO N° 08064.000791 /2012-87
INTERESSADO: JOSE JOAQUIM DOS SANTOS
ASSUNTO: LICENCA-ADOTANTE

Trata-se de requerimento do servidor José Joaquim dos Santos,
matriculan” 4.322, Datilografo, lotado e cm exercido no Museu Criminal
da Academia Nacional de Policia, no sentido de que lhe seja concedido
Licenga- Adotante.

No pedido existe a justificativa que a esposa do requerente faleceu em
decorréncia de complicagdes pés-parto e deixou um recém-nascido e
uma menor de 10 de idade sobre a responsabilidade do servidor. Esse
requerimento estd fundamentado na Lei n” 8112/1990 e em decisio
proferida nos autos do processo n” CSJT 150/2008-895-15-00-0,
vislumbrando no caso analisado similaridade com a situagdo em que
atravessa.

Preliminarmente, cabe ressaltar que o caso em apre¢o ndo se amolda
ao texto legal nem ao teor do acérddo trazido aos autos, pois, a decisdo
judicial diz respeito a aplicagdo do art. 210 da Lei n” 8.112/1990,
estendendo o direito a licenca a adotante ao servidor homem, uma vez
que a literalidade da norma nio o contempla, vejamos:

“ Art. 210. A servidora que adotar ou obliver guarda judicial de crianga
até 1 (um) ano de idade, serdo concedidos 90 (noventa) dias de licenca
remunerada (Grifamos).

Observa-se no presente caso, que diferentemente, daquele analisado pela
Justica, o servidor é o pai das criangas, ou seja, ndo se pode aplicar para
o presente caso o instituto da adog¢io por analogia.
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Da mesma forma, ndo poderia o administrador, estender os efeitos de
licenga-maternidade ao pai, por falta de previsdo legal.

Por certo que a licenca maternidade é direito exclusivo concedido as
mulheres, mas independentemente das diversas condi¢des que a gestante
venha enfrentar pré ou pés-parto, a legislagdo brasileira ja evoluiu e
dotou de direitos similares a servidora adotante.

E, é com fundamento nesse entendimento que o tribunal, aplicou ao
servidor o mesmo direito a servidora em caso de adogio, nio fazendo
distingdo de género.

Esse raciocinio trazido aos autos pelo servidor tem muito espaco a prosperar no
campo judicial, pois, se para a adogdo, ato nobre, e como regra planejada
cabe a licenga adotante ao homem (decisdo judicial), qui¢d para a dura

missdo de assumir abruptamente as fungdes de pai e mde em decorréncia
da morte prematura da companheira. Aqui deve-se aplicar a mesma
razio juridica ao mesmo direito.

No entanto, ante a falta de previsdo legal, ndo pode a administragio
atuar, concedendo eventual auxilio-adotante ao requerente, conforme se
depreende do principio da estrita legalidade, entendimento pacifico na
doutrina pétria.

Pois, o tradicional principio da legalidade insculpido no art.5°, II da
Constituigdo Federal, aplica-se a Administragdo Publica, de forma
rigorosa, pois aquela somente é conferida atuar na medida expressamente
disposta em lei e nas demais espécies normativas.

Corroborando esse entendimento, discorre Hely Lopes Meirelles
(Direito Administrativo Brasileiro — 24* Edi¢o), onde elucida que:

O principio da legalidade impde que o agente publico observe
fielmente todos os requisitos expressos na lei como da esséncia
do ato vinculado. O seu poder administrativo restringe-se, em
tais casos, ao de praticar o ato, mas de o praticar em todas as suas
mindcias, especificadas na lei. Omitindo-a, ou diversificando-a na
sua substancia, nos motivos, na finalidade, no tempo, na forma ou no
modo indicados, o ato é invalido [..].

Por todo o exposto, sugiro que seja indeferido o pedido de concessdo de
Licenga-Adotante ao servidor, tendo em vista a falta de previsdo legal.

E o parecer. Sub censura. A consideragio superior.

Brasilia, 18 de janeiro de 2012. EDUARDO PRIMO DA SILVA
Delegado de Policia Federal Matricula 7.231.

Como ¢é possivel observar, a Administragido Publica se escudou no
principio da legalidade estrita para indeferir o pleito do servidor, mesmo
reconhecendo o campo fértil para que a matéria prospere na via judicial.
Tal conduta é bastante reprovavel, uma vez que sequer o préprio do
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principio da legalidade foi corretamente desenvolvido na decisdo acima.
Se o tivesse sido a conclusio seria outra, seja porque sua finalidade #ltima
¢ a preservagdo da ordem juridica, impedindo que a Administragdo se
desvie das determinagdes do ordenamento — nele incluidos a protegio
a dignidade da pessoa humana, a familia, a crianga e a isonomia -, seja
porque precisa ser lido em conjunto com os demais principios que regem
os atos da Administraciio Puablica, tais como a moralidade, a eficiéncia, a
razoabilidade e a proporcionalidade.

Os principios da moralidade e da eficiéncia determinam que
o administrador, em toda a sua atividade funcional, estd sujeito aos
mandamentos da lei, mas também as exigéncias do bem comum,
atuando com vistas a obter o melhor resultado mediante o uso racional
dos meios disponiveis. A moral e a eficiéncia administrativas impdem
a Administragdo ndo apenas cumprir a lei formalmente, mas cumpri-
la substancialmente, procurando sempre o melhor resultado para a
administragdo e para os administrados, através do cumprimento de
principios éticos de razoabilidade e justica.

Tomar uma decisdo contrdria aos servidores com argumentos
tdo rasos e ocasionando visivel violagdo de direitos e garantias
constitucionais, remetendo a controvérsia para a judicializagdo é no
minimo uma conduta negligente que fere frontalmente os principios da
moralidade, da eficiéncia e da razoabilidade. Essa postura omissa, para
dizer o menos, torna a decisdo administrativa bastante reprovavel, pois
um indeferimento tdo desprovido de fundamentos pode redundar até
mesmo em uma futura responsabilizagio civil do Estado, em decorréncia
dos prejuizos suportados pelo servidor e seu filho.

Exemplos de atuagdes administrativas muito melhores foram
as decisdes, ja citadas, proferidas pelo Tribunal Superior do Trabalho,
atuando em func¢do administrativa - e ndo jurisdicional, frise-se -, bem
como as decisdes proferidas pela Junta de Recursos da Previdéncia Social
e pelo Conselho de Recursos da Previdéncia Social. Tais precedentes,
emanados de 6rgdos colegiados, o que implica numa discussdo, a0 menos
em tese, mais aprofundada sobre o tema, denotam muito mais coeréncia e
comprometimento por parte da Administragdo, demonstrando a perfeita
possibilidade de se adotar, mesmo administrativamente, uma interpretagio
que leva em consideragdo ndo apenas as regras, mas também os principios
do ordenamento juridico brasileiro, considerando-o como um todo coerente.

3.2 A necessaria releitura principiolégica da licenca paternidade: O con-
tributo de Ronald Dworkin

A auséncia de pronta resposta pelo ordenamento para o caso ora
sob analise, em que se verifica uma colisdo de principios validos e para
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o qual nfo existe uma resposta baseada na simples subsungio do fato a
uma norma geral e abstrata o insere na definigdo de Zard case, consoante
estabelece a teoria de Ronald Dworkin.” E para essas situagdes ha uma
nica resposta correta e ndo apenas respostas diferentes.®

Ronald Dworkin foi um dos principais jusfilésofos da atualidade,
sendo que sua teoria do direito como integridade ¢ uma das principais
visdes contemporaneas sobre a natureza do direito.

Dworkin considera inadequada a resposta que o positivismo
Juridico fornece para os casos dificeis, segundo o qual o juiz teria uma
discricionariedade para decidir um caso desse tipo, a quem seria possivel
legislar novos direitos juridicos e aplica-los retroativamente como se
fossem delegados do poder legislativo. Para o positivismo, os juizes
atuariam como um segundo poder legislativo.

Para o filésofo americano, muito ao contrério, o juiz tem o dever
de descobrir quais sdo os direitos das partes, mesmo nos casos dificeis,
elaborando uma distingdo entre regras e principios, agregando ainda a
tigura das policzes.

Nas palavras de Chueiri e Sampaio:®'

Os principios sdo normas cuja observagdo é uma exigéncia de justica
ou alguma outra dimensdo da moral e tem uma dimensdo de peso ou
importancia que as regras ndo tem, na medida em que se aplicam ou néo
se aplicam. As policzes sdo um tipo de norma que estabelece algum fim
ou objetivo a ser alcangado, normalmente econdémico, politico ou social.
Segundo Dworkin, essa distingdo entre principios, policies e regras é
légica e fundamental na construgdo dos argumentos da decisdo. Neste
sentido, os argumentos de politica justificam uma decisdo ao mostrar que
esta protege algum objetivo coletivo da comunidade. J4 os argumentos
de principio justificam uma decisdo politica a0 mostrar que ela respeita
e garante um direito fundamental, seja de um individuo ou de um grupo.

Assim, para Dworkin, os principios correspondem a tipos
particulares de padrées e se diferenciam das regras, que enunciam
um tudo ou nada. Segundo o autor, os principios atuam de forma mais
vigorosa nos casos dificeis, quando desempenham um papel fundamental

59 CHUEIRI, Vera Karan; SAMPAIO, Maria Joanna de Aratjo. Coeréncia, Integridade e Decisdes Judiciais.
Revista do Programa de Pés-Graduagio em Direito da UFC. Dispoivel em: http://mdf.secrel.com.br/
dmdocuments/vera.pdf. Acesso em: 20 dez. 2013.

60 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni. Dworkin: De que maneira o direito se assemelha a literatura.
Disponivel em: <http://moodle.cead.unb.br/agu/mod/assignment/view.php?id=557>. Acesso em: 17
nov. 2013.

61 CHUEIRI; SAMPAIO, ibid.
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nos argumentos que sustentam as decisdes a respeito dos direitos e
obrigagdes particulares.®”

Em geral, Dworkin utiliza o termo principio para “indicar todo o
conjunto de padrdes que ndo sdo regras”, e, por vezes, como ressaltado
acima, faz uma distingdo entre principios e politicas. Assenta:

Denomino ‘politica’” aquele tipo de padrido que estabelece um objetivo
a ser alcangado, em geral uma melhoria em algum aspecto econémico,
politico ou social da comunidade [...] Denomino ‘principio’ um padrio
que deve ser observado, ndo porque vd promover ou assegurar uma
situagdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas porque
¢ uma exigéncia de justica ou eqiiidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade®”

O julgador precisa aprofundar sua interpretagdo, buscando
todo o arcabougo principiolégico que envolve a matéria sob seu crivo
e desenvolver uma resposta que evidencie o maior nimero desses
principios, pois parte da ideia central de que as normas precisam ser
contextualizadas e necessitam promover a Justi¢a e a equidade. Assim,
apenas uma Unica resposta interpretativa serd capaz de alcangar esse
desiderato.

A estrutura do modelo interpretativo compreende a integragio
do ordenamento juridico através dos elementos contidos nele proéprio,
devendo ser observado enquanto integridade, composto por regras
e principios. Essa visdo do ordenamento instrui os juizes a identificar
direitos e deveres legais, até onde for possivel, a partir do pressuposto de
que foram todos criados por um tinico autor —a comunidade personificada
— expressando uma concepgio coerente de justica e equidade.®*

Para apresentar a tese da tnica resposta correta, Dworkin cria
inicialmente um juiz imaginario, o juiz Hércules, dotado de capacidade e
sensibilidade sobre-humanas capaz de resgatar principiologicamente toda
a histéria institucional do Direito, de modo a considerar adequadamente
as pretensdes juridicas levantadas nos casos concretos que lhe sdo
submetidos & apreciagio.®

Alguns anos depois, ja na década de 1980, Dworkin ira sofisticar a
perspectiva de exposigio da tese da inica resposta correta. E, paraisso, ird
langar méo, ndo apenas da figura do juiz Hércules, mas agora da chamada
metéafora do romance em cadeia (chain novel). A metafora do romance
em cadeia ilustra exatamente todo um processo de aprendizado social

62 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. 2 ed. Sdo Paulo: Martins

Fontes, 2007.
63 Ibid.
64 Ibid.

65 OLIVEIRA, op. cit. Acesso em: 17 nov. 2013.
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subjacente ao direito compreendido como prética social interpretativa
e argumentativa, um processo capaz de corrigir a si mesmo e que se dd
ao longo de uma histéria institucional, reconstruida de forma reflexiva
a luz dos principios juridicos de moralidade politica, que dio sentido a
essa histéria. %

Eis a explicagdo da tese do romance em cadeia®”:

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série;
cada romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para
escrever um novo capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o
romancista seguinte, e assim por diante. Cada um deve escrever seu
capitulo de modo a criar da melhor maneira possivel o romance em
elaboragio, e a complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de

decidir um caso dificil de direito como integridade.

L]

Cada romancista pretende criar um sé romance a partir do material
que recebeu, daquilo que ele préprio lhe acrescentou e (até onde lhe seja
possivel controlar esse aspecto do projeto) daquilo que seus sucessores
vdo querer ou ser capazes de acrescentar. Deve tentar criar o melhor
romance possivel como se fosse obra de um tnico autor, e ndo, como na
verdade é o caso, como produto de muitas méos diferentes. Isso exige
uma avaliagdo geral de sua parte, ou uma séria de avaliagdes gerais a
medida que ele escreve e reescreve.

O Direito é, portanto, também construido a partir da interpretagéo,
pois na medida em que os legisladores se sucedem precisam interpretar
tudo até entdo existente e construir um novo conjunto de normas,
coerente com as normas precedentes. O juiz, ao se deparar com um caso
para a qual néo existe uma regra, deve se orientar a partir dos principios
existentes e criar uma regra que ilustra a aplicagdo dos principios.

O juiz, como intérprete, cria o Direito para o caso concreto e sua
criagdo também serd parte integrante desse mesmo Direito, devendo,
portanto, guardar coeréncia com tudo o que j4 foi construido até ali,
como se o ordenamento fosse obra de um sé autor.

Portanto, toda a interpretagdo da legislagdo infraconstitucional
formulada por decisdes judiciais e administrativas deve ter por
fundamento primeiro guardar coeréncia com o texto constitucional, com
os principios por ele insculpidos e com as demais normas que regem a
matéria, observadas em seu conjunto.

pworkin reconhece que o direito estd longe de ter uma coeréncia
perfeita, mas ao mesmo tempo afirmaque é possivel encontrar um conjunto

66 OLIVEIRA, op. cit. Acesso em; 17 nov. 2013.
67 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo Jefferson Luiz Camargo. Sio Paulo. Martins
Fontes, 2007.
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de principios razoavelmente plausiveis que se ajuste suficientemente bem
para poder ser uma interpretagio aceitavel.®®

Ainda segundo o direito como integridade, as proposigdes juridicas
sdo verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justiga,
equidade e devido processo legal que oferecem a melhor interpretagio
construtiva da pratica juridica da comunidade. ® Os principios sdo
trunfos contra possiveis abusos justificados com base em politicas de
maximizagdo de finalidades coletivas™ e auxiliam o julgador a resolver o
caso através dos elementos contidos no préprio ordenamento, assumindo
também uma fungdo delimitadora da atuagdo interpretativa.

Dworkin defende que o raciocinio juridico é um exercicio de
interpretagio construtiva, de que o Direito constitui a melhor justifica¢do
do conjunto das praticas juridicas, a narrativa que faz de tais praticas as
melhores possiveis. A tese da tinica resposta correta pressupde, portanto,
uma ruptura tanto com o paradigma positivista de ciéncia e teoria do
Direito, quanto uma ruptura com o préprio paradigma positivista do
Direito, que se esgotaram.”

Melhora-se consideravelmente a compreensio do Direito
comparando a interpretacdo juridica com a interpretacio em outros
campos do conhecimento, especialmente a literatura, pois a segunda
propiciard um entendimento melhor do que é a interpretacdo em geral.
O que interessa a Dworkin néo é tanto o que os estudiosos de literatura
chamam de descobrir o sentido de um texto, perguntando-se sobre o
que um autor quis ou ndo dizer com o uso de determinada palavra ou
expressdo, mas as teses que apresentem algum tipo de interpretagdo do
sentido de uma obra como um todo. ™

Ainterpretagdo deve procurar mostrar o material a ser interpretado
como o melhor que ele pode ser™ In casu, tem-se como proposi¢des
juridicas estabelecidas todos os principios e normas de tutela da familia,
desde o principio da dignidade da pessoa humana, da isonomia, da
liberdade, da protegdo a familia, da protecdo integral a crianga, bem
como de todas as normas que tutelam as licengas familiares - inclusive a
recente lei que alterou a Lei 8.218/90 para conferir um caréter familiar
ao salario maternidade, que agora também pode ser requerido pelo pai,

68 DWORKIN, op. cit.

69 Ibid.
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segurado do Regime Geral de Previdéncia Social, nos mesmos moldes
da mulher - que precisam ser interpretados sob a melhor luz possivel.

Para o modelo interpretativo de Dworkin existem duas dimensdes
a serem analisadas, a dimensdo da adequagio e a dimensio da justificagio.
A dimensdo da adequagdo determina que a interpretagio a ser adotada
deve fluir ao longo de todo o texto; deve possuir um poder explicativo
geral, e serd mal sucedida se deixar sem explicag¢do algum importante
aspecto estrutural do texto. Dentro da dimensido da adequagio serd
possivel que o julgador encontre mais de uma mterpreta(;ao adequada e
que se ajuste ao contexto. A segunda dimensio, entdo, vai exigir que o
intérprete julgue qual dessas leituras possiveis se ajusta melhor a obra em
desenvolvimento, depois de considerados todos os aspectos da questdo.™

Assim, uma vez colocadas as normas legais sobre as quais se
pautam o problema, passam-se as perguntas: Quais os prln(:lplos
politicos iriam satisfazer a exigéncia da primeira dimensio, a exigéncia
de adequagido? Passa-se entdo a segunda dimensdo da interpretagio,
devendo-se perguntar qual das interpretagdes possiveis possibilita
uma melhor justificagido das decisdes do ponto de vista da moralidade
politica.”

As dimensoes da adequacdo e da dimensdo justificacdo ou
moralidade politica, sdo assim por ele explicadas™:

A dimensdo da adequagdo supde que uma teoria politica é pro tanto uma
justifica melhor que outra se, grosso modo, alguém que a sustentasse
pudesse, a servigo dela, aplicar mais daquilo que esté estabelecido do que
alguém que justificasse a outra. Duas teorias diferentes podem fornecer
Justificativas igualmente boas, segundo essa dimensdo, em sistemas
juridicos imaturos com poucas regras estabelecidas ou em sistemas
juridicos que tratam apenas de um 4mbito limitado da conduta de seus
participantes. Mas em um sistema moderno, desenvolvido e complexo a
probabilidade desse tipo de empate é muito pequena.

L]

A segunda dimensdo — a dimensdo da moralidade politica — supde que, se
duas justificativas oferecem uma adequagio igualmente boa aos dados
juridicos, uma delas, ndo obstante, oferece uma justificativa melhor
que a outra se for superior enquanto teoria politica ou moral; isto é, se
apreende melhor os direitos que as pessoas realmente tem.”

74 DWORKIN, Ronald. 4 Conferéncia Maccorkle de 1984. As Ambigdes do Direito para si préprio. Traduzido por
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A concessdo da licenga paternidade nos moldes da licenga
maternidade, na auséncia da figura materna, se adequa tanto a dimenséo
da adequagio, quanto a dimensio da moralidade politica, constituindo-se
na melhor justificativa que se pode oferecer ao caso, seja porque aplica
mais daqueles prlnClplOS estabelecidos, seja porque apreende melhor
os direitos que o pai e a crianga realmente tem: protegio a famfilia e
a crianga, dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade — entre
homens e mulheres, entre filhos de familias distintamente constituidas e
entre os direitos sociais dos trabalhadores vinculados ao Regime Geral
de Previdéncia e a regime préprio dos servidores publicos.

Simplesmente rejeitar ao pai o direito de perceber a licenga nos
mesmos moldes da mulher, por sua condi¢do de homem e porque o
ordenamento lhe concede — de forma literal - apenas 05 (cinco) dias, sem
prever os casos de auséncia da figura materna, ndo atende as dimensoes
da adequagio e moralidade politica. A situagdo é complexa e a literalidade
legislativa ndo previu a situagdo de auséncia da mée, fixando duas licengas
distintas, uma eldstica e outra diminuta, acreditando que as figuras do
pai e da mée estariam ali para proteger e cuidar da crianga. Se ndo ha a
figura materna, deixar a crianga e a familia desprotegidas é negar-lhes
todos os principios constitucionais mais caros a sociedade.

Desamparar o pail, que necessita dispor de tempo exclusivo para
dedicar-se a crianga, na auséncia de quem, prima_facie, incumbiria fazé-
lo, desestrutura todos os membros da familia, retira-lhes os principios
mais fundamentais do ordenamento juridico e impde-lhes um sacriticio
desolador e mais um infortinio além daquele que a familia j4 vivencia
pela perda da mie.

Um casal homoafetivo masculino, cuja unido agora ja ¢é
reconhecida, ndo tem entdo o direito a protegio de sua prole e do préprio
ntcleo familiar? E o homem solteiro que adota uma crianga, assim como
um recém vidivo, verdadeira vitima de um sofrido infortinio? E quando
a mulher abandona o marido sozinho com um filho recém-nascido? E os
filhos dessas relagdes ndo perfeitamente “tradicionais”, ndo merecem a
protegdo do Estado?

O sistema juridico brasileiro ndo comporta discriminagio entre
filhos de qualquer natureza, nem entre familias de composicdo distinta
do modelo conhecido como “tradicional”. Também nio sido admitidas
distingdes entre homens e mulheres, sobretudo no seio familiar.

Nido cabe entdo ao Estado cabe tratar a todos os cidaddos com
igual respeito e consideragdo?

O argumento de que a lei prevé ao homem apenas cinco dias e
exclusivamente a mulher — servidora publica - o perfodo de até 180 (cento
e oitenta) dias, é insatisfatério porque pressupde a presenga das duas
figuras: pai e mae, além de causar graves danos a familia e a crianga que se
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inserem em um contexto familiar aparentemente ndo tutelado pelo direito
positivado. E aparentemente mesmo porque a prépria Constitui¢do nio
exclui outros direitos e garantias decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados (Art. 5°, §2° CF/88), de modo que até de sua literalidade
¢ possivel extrair uma conclusdo melhor que resguarde a crianga e o pai.

O indeferimento do direito é discriminagido odiosa, porque nio
protege a crianga e ndo tutela a familia; ndo garante a dignidade da
pessoa do pai, nem do filho, mas lhes impinge uma separagio e falta de
convivéncia num momento de vulnerabilidade da familia e do bebé - mais
suscetivel a doengas - e em que se formam lagos afetivos, havendo uma
premente necessidade de cuidados especiais e adaptagao.

Dworkin enfatiza que o préprio julgador perceberd quando
uma interpretagdo se ajusta tdo mal a situagdo e ndo subsiste aos
questionamentos das dimensdes acima expostas, pois essa interpretagdo
ruim ndo pode superar seus problemas de adequagdo ao decidir se ela
torna o “romance” melhor do que o fariam as outras interpretagdes,
levando tudo em conta.”™

Desta feita, a hermenéutica da concessio de licenca maternidade
na auséncia da figura materna deve ser desenvolvida sob o paradigma
do Estado Democrético de Direitos, que busca construir uma sociedade
justa, fraterna e solidaria, e realizada mediante o enfrentamento de todos
os principios juridicos e normas constitucionais que lhes s3o inerentes.

Conforme ligdes do Professor Gustavo Tepedino:

N

Vale dizer: toda e qualquer norma que se dirija a tutela das relagdes
familiares deve ter como suporte fatico os tipos de comunidades
familiares identificados pela Constituigio, no ambito dos quais a familia
fundada no casamento é apenas um deles. A comunidade familiar, por
sua vez, ndo é protegida como institui¢do valorada em si mesma, sendo
como instrumento de realizagio da pessoa humana.™

7

Como ja dito, a familia é o nicleo de desenvolvimento da
personalidade dos filhos e de promogio da dignidade de seus integrantes™,
que tem constitucionalmente garantido o direito de ser resguardados
contra toda a forma de discriminagédo. Portanto, nio é possivel conceber,
aluz do ordenamento como integridade, que a crianga e a familia percam
esse direito a adaptagio e a convivéncia.

Mister acrescentar ainda, com fundamento nas ligdes de Dworkin,
que ndo satisfaz uma interpretacio que apenas se ajuste a uma parte

77 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugao Luis Carlos Borges. Sdo Paulo. Martins Fontes.,
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substancial dos principios mais relevantes, mas aquela que possa
evidenciar a todos, transformando o ordenamento no melhor que ele
pode ser para o caso que reclama solugéo.

Assim, se ndo existe mde, a possibilidade interpretativa que efetiva
todos esses principios estabelecidos estd na transferéncia ao pai do direito
de se afastar do trabalho por até 120 (cento e vinte) dias para cuidar da
crianga, bem como possibilitar-lhe a prorrogacio da licenga nos termos
do Decreto Executivo 6.690/08.

O direito da crianga é a protegdo integral, ou seja de todos os
seus direitos, e resguardada de todas as formas de discriminagio,
independentemente, portanto, da modalidade em que se enquadre o seu
ntcleo familiar: heterossexual, monoparental, homoafetivo, biolégico ou
adotivo.

A concepgido de Estado Democritico de Direitos ndo pode
assegurar apenas os direitos prescritos nas leis, mas deve igualmente
assegurar os direitos morais que os cidaddos possuem entre si e os
direitos politicos que eles possuem perante o Estado. A lei deve proteger
e aplicar tais direitos, mas se ndo o fizer, isso ndo impedira deles serem
evidenciados através da atividade interpretativa, [..] que tem por fim
atualizar a substdncia normativa inesgotdvel do sistema de direitos estatuido
no documento da constitui¢do. *°

Conforme esclarece Raphael Marques apud Dworkin é ébvio que
uma leitura principiolégica da Constitui¢do ndo fornecerd uma férmula
garantidora de que todos os aplicadores do Direito cheguem a mesma
resposta em processos constitucionais complexos. Sempre existirdo
discordancias acerca das exigéncias da igualdade de consideragio e da
ideia de liberdade. Portanto, necessario insistir na premissa, inerente ao
direito em si, de que quaisquer que sejam seus pontos de vista sobre
os direitos fundamentais e sobre o papel da Constituigdo, os intérpretes
e aplicadores do direito em geral também devem aceitar uma restrigdo
independente e superior, decorrente da ideia de integridade nas decisoes
adotadas:*’

A integridade no direito tem vérias dimensdes. Em primeiro lugar,
insiste em que a decisdo judicial [assim como a decisdo administrativa]
deve ser uma questdo de principio, ndo de conciliagdo, estratégia ou acordo
politico. [...] em segundo lugar, [..] a integridade se afirma verticalmente:
ao afirmar que uma determinada liberdade é fundamental, o juiz [assim
como o administrador ou aplicador do Direito] deve mostrar que sua

7

afirmagdo é compativel com principios embutidos em precedentes do
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Supremo Tribunal e com as estruturas principais de nossa disposi¢io
constitucional. Em terceiro lugar, a integridade se afirma horizontalmente:
um juiz [ou mesmo a Administragdo Publica] que adota um principio em
um caso deve atribuir-lhe importincia integral nos outros casos que
decide ou endossa, e mesmo em esferas do direito aparentemente nio
andlogas. (grifos no original)

Assim, a coeréncia no processo de interpretagio - decorrente
do principio de integridade e suas dimensdes - e a busca da melhor luz
sob os quais os principios devem ser enxergados, extraindo-lhes todo
o potencial de importancia, faz convergir o resultado da decisdo para a
Unica resposta correta.

O direito s6 pode ser considerado vélido enquanto for moralmente
Justificado, baseado em principios, dentre os quais o protagonista é o
da igualdade - entendida na visdo de Dworkin como o direito de todos
serem tratados com igual respeito e consideragdo®, conforme ji visto.
Cabe lembrar que as familias homoafetiva feminina e a monoparental de
mulher solteira jamais enfrentardo situag¢do em que a crianga e a famflia
perderiam o direito a licenga maternidade, porque a figura feminina esta
af presente. Como entdo deixar os homens e seus filhos desguarnecidos
desse direito s6 pelo fato de serem do sexo masculino?

O que se precisa é avaliar o ordenamento como um todo complexo
e abrangente o suficiente para abarcar situagdes complexas como essa.
Para tanto, o intérprete precisa avangar para muito além da intengdo
dos legisladores, construindo uma teoria politica que justifique melhor
a hipétese e se harmonize com o sistema constitucional como um todo.
O ordenamento caminha sim numa dire¢fo tnica, nio com base em uma
Gnica norma, mas através de um conjunto de principios e normas que se
intercruzam e estabelecem uma teia de tutela ao nicleo familiar e a crianga.

Existem, ainda, outros fundamentos de aspecto social - decorrentes
do principio da igualdade - que justificam a equivaléncia entre as licengas
maternidade e paternidade defendidas no presente trabalho, na medida em que
—essa equalizagio — promove um maior equilibrio do espago laboral disputado
por homens e mulheres, bem como da distribuigdo dos afazeres domésticos
nessa nova estrutura familiar e nessa nova sociedade que se apresenta.

Muito mais que propiciar o cuidado com a crianga e a famfilia,
aproximar o homem do ambiente familiar e dos cuidados com os filhos
¢ um meio para se evitar a discriminagio do trabalho da mulher, ainda
muito evidente nos dias de hoje, e se revela também em mecanismo
natural de maior participa¢do do homem no espago doméstico.

82 CHUEIRI; SAMPAIO, op. cit. Acesso em: 20 dez 2013.
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Conforme estudo elaborado pela juiza do Trabalho, Candy
Floréncio Thomé*® os papéis tradicionais estereotipados dos homens e
mulheres ainda sdo muito fortes, como a responsabilizagdo considerada
“natural” das mulheres pelos filhos e a divisdo sexual do trabalho.

Nesse sentido ela ressalta®":

O fundamento da maioria das pessoas que consideram que corresponde
a mulher assumir a maior parte das obrigagdes — e direitos — da crianga
de filhos e da manutencgio da familia é que ela teria um instinto maternal
nato e uma predisposi¢do natural, isto é, biolégica, para sua adaptagio
no espago privado, ao passo que o homem é considerado como mais
préximo ao espago publico.

Essa crenga contudo, dificilmente, mantém-se maxime se se analisa o
modo de criagdo de filhos em diversas sociedades até o século XVIII.
Segundo Dubin (2007, p. 48), a divisdo entre o sistema produtivo
apenas para os homens e o sistema reprodutivo apenas para as mulheres
comegou com a Revolugdo Industrial e foi a fonte do problema do acesso
ao trabalho das mulheres.

O chamado instinto maternal estd longe de ser instinto, aproximando-
se muito mais de um lado cultural e pouco ou nada difere do instinto
paternal. Biologicamente, depois da gravidez e amamentagdo, tanto o
pai como a mie tem as mesmas condi¢des para educar e criar os filhos,
observando-se, ainda, que mesmo o aleitamento pode ser realizado pelo
pai, com leite materno ou de animal.

Tais fatos demonstram que o ‘instinto maternal’ é um elemento cultural
e ndo biolégico e que, tal como o ‘instinto paternal’, nem mais nem
menos, deve ser promovido e protegido. Afirma Dinter (2005, p. 163)
que, mesmo entre as pessoas que acreditam em um instinto materno
natural, muitas afirmam que néo apenas as méies sio capazes de senti-lo,
mas também os pais e terceiros, e, por isso, a autora francesa questiona
o porqué de ndo falar simplesmente de amor, ja que a premissa é de que
o instinto maternal é contingente e progressivo.

Assim, ao homem deve ser dado tanto a obrigagdo como o direito
de participar de forma mais ativa do cuidado de seus filhos, pois fica
evidenciado que o tratamento cada vez mais igualitario entre homens
e mulheres é extremamente benéfico para a sociedade, porque reforga
e oportuniza a inser¢io de homens e mulheres nos espagos tidos como
“tradicionais” e “inerentes” a cada um até entdo.

83 THOME, Candy Floréncio. 4 licenga paternidade como desdobramento da igualdade de género. Um estudo
comparativo entre Brasil e Espanha. Disponivel em: http://www.trt3.jus.br/escola/download/revista/
rev_80/candy_flarencio_thome.pdf. Acesso em: 30 out. 2013.

84 Ibid..
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Por certo que ndo cabe aos poderes ptiblicos a determinagéo da divisdo
de tarefas domiciliares ou a imposigéo de escolha dos modos de convivéncia
familiar, mas ndo menos certo é que o Estado deve garantir que as pessoas
tenham, efetivamente, possibilidades de instituir um modo familiar mais
igualitdrio e justo, seguindo seus proprios critérios de liberdade e muito
mais baseado em amor do que em superados conceitos estereotipados.

O reconhecimento desse direito aos homens também importa em
incentivo a adogdo de criangas abandonadas por suas familias biolégicas,
inserindo-as em um contexto de amor e protegéo, capaz de propiciar-lhes
seguranga, educagdo, apoio moral, psicolégico e afetivo, transtormando
para muito melhor a vida dessas criangas, das familias, dos pais e da
propria sociedade brasileira.

Simplesmente negar todo esse pano de fundo compartilhado,
eloquente, que tece uma teialigadora entre todas essas normas éirrazoavel,
desproporcional e discriminatério, ao passo que a aproximagio entre as
licengas paternidade e maternidade promove o amor, a fraternidade e
a solidariedade, através da garantia de um ambiente familiar saudéavel,
capaz de superar as barreiras do preconceito e da exclusdo para auxiliar
na construgio de uma verdadeira democracia plural e inclusiva.

4 CONCLUSOES

De todo o exposto extraem-se as seguintes conclusoes:

1. A literalidade normativa regula as licengas paternidade,
maternidade e a adotante do servidor publico pressupondo apenas a
existéneia da modalidade mais tradicional de famflia, qual seja aquela
composta por um pai e uma mde.

2. Ainterpretagio desses direitos fundamentais de cunho social,
que se consubstanciam em mecanismos de tutela da protegdo familiar,
insculpida na Constituigdo de 1988, precisa reconhecer o cardter aberto
da Carta de Direitos e levar em consideragdo o pluralismo social e o
pleno desenvolvimento da cidadania sob o pano de fundo do Estado
Democratico de Direitos.

3. Nido existem familias de primeira e segunda categorias
no ambito constitucional, que tutela as diversas espécies de familia
conferindo-lhes direitos idénticos. A literalidade do Texto Magno ndo
esgota o rol de direitos e garantias fundamentais, devendo ser entendida
como um projeto em construgdo, a ser constantemente refundamentado e
relegitimado pela inclusdo das diferengas.*

4. A auséncia da figura materna nas relagdes familiares ndo se
constituil em empecilho capaz de privar a crianga e a familia da protegio

85 MARQUES, op. cit..
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ao saudavel desenvolvimento e entrosamento reciproco, sendo exigivel
das institui¢des sociais, no caso do Direito, que trate a todos os seus
membros como merecedores de igual respeito e consideragdo.

5. E o Direito precisa ser observado enquanto Integridade, um
conceito que instrui o intérprete a identificar direitos e deveres legais,
até onde for possivel, a partir do pressuposto de que foram todos criados
por um Unico autor, expressando uma concepg¢do coerente, a ser visto
sempre sob o holofote da melhor luz que extraia dos principios todo o seu
potencial de justica e equidade.

6. A ratio das decisdes precisam encontrar nesse Principio de
Integridade a seguranga que o sistema juridico requer e abandonar
antigos critérios e métodos interpretativos que ndo comportam a
complexidade do Direito atual.

7. A equiparagdo entre licenga maternidade e paternidade em
familias monoparentais masculinas e homoafetiva masculinas é a tinica
resposta que atende as dimensdes da adequagdo e da moralidade politica,
reafirmando os principios fundamentais de igualdade, liberdade,
cidadania, dignidade humana, justica, fraternidade e solidariedade
constantes do Titulo I da Constitui¢io de 1988.
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